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ESTUDIOS 





MEDITACIONES HIPOTECARIAS 

La mujer casada y la cancelación de 
créditos hipotecarios gananciales 

SUMARIO: I. Antecedentes sobre cancelación de hipotecas: A) Antes de la refor­
ma del Código civil. B) Después de la reforma del Código. C) Sistema adoptado 
por la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959.-II. Doctrina de la juris­
prudencia registral: A) Resolución de 2 de noviembre de 1959. B) Resoluciones 
de 23 de mayo y 3 y 8 de junio d~ 1964.-III. Examen de los fundamentos 
jurídicos de la expresada jurisprudencia: Al· Administración· de la sociedad 
conyugal por el marido. B) Accesoriedad de la hipoteca. C) Obligación de 
cancelar exigible al acreedor que cobra el crédito. D) Concordancia entre 
realidad juridica y Reg¡stro. El Posible perjuicio al propietario de la finca 
gravada.-IV. Otra Resolución posterior interesante.-V. Consecuencias de la 
doctrina civilista adoptada por la jurisprudencia registra!: a) Las «facilidades» 
en el Registro. b) Hipotecas constituidas e inscritas a favor de marido y mu­
jer. c) casos de cesión y de posposición de hipoteca. d) Caso de subhipoteca. 
e) Modificación reglamentaria indispensable.-VI conclusiones. 

J. ANTECEDENTES SOBRE CANCELACIÓN DE HIPOTECAS. 

El acaecer jurídico-legislación, jurisprudencia, doctrina-ofrece 
en algunas ocasiones, no muy frecuentes por fortuna, paradojas, an­
tinomias y contradicciones no sólo insospechadas, sino inexplicables, 
al menos a primera vista. Suelen obedecer, por lo que a las jurispru:­
denciales se refiere, a la especial circunstancialidad de cada caso que 
obliga al juzgador a desviarse de la línea conceptual trazada en 
casos anteriores, idén~icos o casi idénticos, pero de distinta circuns­
tancia. Y pueden también ocurrir, aunque más raramente, cuando 
se resuelven problemas sencillos, acaso fútiles, pero en cuyo tras­
fondo se encierran otros de mayor envergadura, quizá de auténtica 
trascendencia, y cuya solución, en un sentido o en otro, queda pre-
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determinada por la dada a la que podría denominarse questio mi­
núscula. 

Esto último es posible de modo particular cuando la jurisprud~n­
cia aplica o interpreta derechos positivos de carácter sistemático, 
que responden a un sistema coherente, ·articulado sobre principios 
básicos fundamentales integrantes de un todo metódico y lógico. 
Sirva de ejemplo sefiero la legislación hipotecaria o del Registro de 
.Ja propiedad inmueble, que constituye una efectiva lógica jurídica, · 
en la cual alterar un precepto aislado sin tener en cuenta el con­
junto de los demás o retocar una disposición sin considerar sus 
inevitables repercusiones resulta sumamente peligroso y expuesto a 
producir las desviaciones y antinomias antes aludidas. Es como si en 
una partida de ajedrez planeada hábilmente por ambos contendien­
tes y ya promediada, alguien modificase arbitrariamente la posición 
de las piezas: los dispositivos del ataque y de la defensa quedarían 
inservibles e ineficaces. Del mismo modo, si en una legislación sis­
temática el legislador o el juzgador, a través del precepto o de la 
sentencia, hace caso omiso de alguno de los presupuestos materia­
les o formales del sistema, quebranta todo el conjunto y puede po: 
ner en peligro la subsistencia concorde de las normas. 

Sugiérenme estas breves reflexiones una reciente jurisprudencia 
establecida en tres Resoluciones idénticas de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado en relación con un problema tal vez 
pequefio, pero cuyas consecuencias, si prevalece en lo futuro su doc­
trina, como es de presumir, pueden revestir mayor importancia. Ya 
es sabido que, no siendo la jurisprudencia fuente de Derecho en 
nuestra legislación, las Resoluciones de aquella Dirección sólo obli­
gan en el caso concreto que resuelven; pero es tanta la autoridad 
del Centro Directivo y han sido tan sabias y tan fundamentadas 
muchas de sus decisiones, que no es lícito menospreciar la trascen­
dencia que reviste el que de modo reiterado sostenga una doctrina 
interpretativa, y máxime cuando esta doctrina, dicho sea con todos 
los respetos, se enfrenta con algunos preceptos legales y reglamen­
tarios y con reiterada jurisprudencia anterior. 

Trátase, en suma, de algo tan simple a primera vista como deter­
minar si para cancelar una hipoteca en garantía de créditos ganan­
ciales o presuntivamente gananciales e inscrita en el Registro a 
nombre de ambos cónyuges ~conjuntamente y para la sociedad con-
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yugab, basta el consentimiento sólo del marido o se requiere además 
el de la esposa, conforme al artículo 1.413, reformado, del Código 
civil y a los concordantes preceptos de la legislación hipotecaria. 

Y las Resoluciones a que me refiero son las de 23 de mayo y 3 y 8 
de junio de 1964; la primera y la última recaídas en recursos guber­
nativos promovidos solamente a efectos doctrinales; y todas dicta­
das con revocación de las notas de los Registradores y de los autos 
de los Presidentes de las respectivas Audiencias Territoriales (Va­
lwcia, Cáceres y Madrid) ( 1). 

Para plantear bien el problema, en el terreno de la legislación 
vigente, y sin entrar en el arduo problema de si fué o no acertada 
la reforma del Código civil en orden a la disposición de bienes in­
muebles gananciales y de si la intervenc;ón de la mujer en la can­
celación de créditos hipotecarios que tengan esa calidad favorece o 
no sus intereses, es conveniente una sumaria exposición de antece­
dentes relativos a la cancelación por pago de las hipotecas garanti­
zadoras de créditos personales. 

A) Antes de la reforma del Código civil de 1958. 

En los albores de la implantación de la Ley Hipotecaria-antes, 
por consiguiente, del Código civil y de la Ley de 1909 y de las pos­
teriores reformas de ambos Cuerpos legales--, la hipoteca se repu­
taba accesoria en términos absolutos de la obligación por ella ase­
gurada. 

La hipoteca se extinguía aut{)máticamente por la extinción de la 
obligación principal, pues se consideraba, conforme a la Ley 38, ti­
tulo XIII, partida 5.\ que la extinción de la obligación principal no 
podía por menos de llevar consigo la de la hipoteca que, como ac­
cesoria y ligada a ella, tenía que seguir su suerte. Como decía la 
Real Orden de 20 de abril de 1867, «quedaba extinguida de derecho 

(1) Se trata de tres recursos contra otras tantas calificaciones de los Re­
gistradores de Carlet, de AlmendraJejo y de Madrid número l. Por haber inter­
venido profesionalmente en el último de ellos, me creo obligado a tratar el 
problema planteado con la mayor objetividad, situándolo en un nivel puramente 
doctrinal, como lo hicieron con brillantez los competentes Notarios recurrentes. 
Y si, contra mi voluntad, se frustrase en algún juicio o concepto ese propósito 
de imparcialidad y elevación de miras, de antemano ofrezco mis excusas a 
cuantos no compartan mi criterio. 
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la hipoteca como pact"o accesorio por el hecho persónal del deudor 
de pagar la deuda a que servía de garantía y debiendo de verificarse 
en tal caso la cancelación por reputarse extinguido el derecho ins­
crito, como efecto natural del contrato». Tan accesoria era la hipo­
teca, que para su cancelación no era necesaria ninguna declaración 
especial de voluntad, ningún consentimiento del acreedor encami­
nado a la práctica del asiento cancelatorio y consiguiente extinción 
del derecho real, que era inconcebible desvinculado de la obligación 
personal. 

CCln esta tesis de accesoriedad tan absoluta bastaba para can­
celar la hipoteca, como es lógico, que constase, que se acreditase el 
hecho del pago de la obligación asegurada. Y así no es de extrañar 
que en muchos Registros se cancelasen las hipotecas mediante la 
sola presentación de la escritura de constitución si a su final o pie 
el acreedor hacía constar que había recibido el importe del crédito. 
Así lo da a entender la Resolución de 1 de abril de 1863, que declaró 
no bastar para la cancelación el mero recibo del acreedor puesto al 
pie de la misma escritura o presentado por separado, «a no ser que 
en el primer caso autorice dir.ho recibo un Notario, o en el segundo 
se otorgue una carta de pago :m forma legal». Como se ve, la Di­
rección aceptaba el procedimiento, pero exigía, como era lógico, la 
autenticidad del recibo. 

Y poco después el Reglamento de 29 de octubre de 1870, en su 
artículo 72, disponía que las cancelaciones de créditos hipotecarios 
podían hacerse presentando en el Registro las mismas escrituras de 
crédito inscritas, con testimonio de acta notarial de pago, puesto a 
continuación de la nota de inscripción. Y como se considerase, pa­
sados unos años, que el acta notarial no era suficiente para hacer 
constar el pago, la Resolución de 20 de octubre de 1875 declaró que 
para que el acta notarial surtiese el efecto de cancelar la inscripción 
de crédito hipotecario, era necesario que constase en ella que el 
Notario daba fe de la entrega de las cantidades al acreedor, no bas­
tando que éste confesase haberlas recibido. 

El Código civil, siempre respetuoso con la Ley Hipotecaria, dis­
puso en su artículo 1.880 que lo relativo a la constitución, modifica­
ción y extinción de la hlpoteca que no hubiese sido comprendido en 
el capítulo III del titulo XV del libro IV del mismo Código, «quedará 
sometido a las prescripciones de la Ley Hipotecaria». Es necesario 
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no olvidar este precepto, tenerlo muy presente como base de cuanto 
se ha de decir después. A su tenor, la extinción del crédito o de la 
obligación asegurada con la hipoteca e incluso, si se quiere, la extin­
ción inter partes del derecho real se regularán por la legislación ci­
vil; pero la cancelación de la hipoteca, o, lo que es lo mismo, la 
extinción de ésta respecto de tercero, es de la competencia exclu­
siva de la legislación hipotecaria. Cualesquiera que sean las normas 
civiles, es tan sólo la Ley Hipotecaria y su Reglamento o disposicio­
nes complementarias las que rigen todo lo relativo a la cancelación 
de la hipoteca, sus supuestos, sus requisitos, su forma, sus efectos, 
etcétera. No se olvide que la cancelación es un asiento registra! y no 
una institución civil (2). 

También el Código estableció en el articulo 1.875 el valor cons­
titutivo de la inscripción de hipoteca y consideró a ésta como b:en 
inmueble en el núr.ero 10 del articulo 334. Y en el 1.280, nú nero 1.", 

exigió que constaren en documento públ.co los actos y contratos que 
tengan por objeto la creación, transmisión, modificación o extinción 
de derechos reales sobre bienes inmuebles. 

Por su parte, la jurisprudencia hipotecar:a y las Leyes de 1869 
y 1909 y su Reglamento de 1915 (3) habian desechado el sistema de 
la cancelación automática de la hipoteca por el s:mple hecho del 
pago del crédito asegurado, y habían ex.gido una declaración es­
pecial de voluntad para tal cancelación: el consentimiento expreso 
del acreedor en que se realizase. Demostraba esto que obligación 
(derecho personal) y garantía (derecho real) vivían en dos mundos 
diferentes y que el principio de accesoriedad, innegable, no era, sin 

(2) Por ello, .produce no ¡,ólo extrañeza, sino tamb1én amargura, que RegJs­
trador y publicista tan callficado como BUENAVENTURA CAMY diga, al comentar 
en la «Revista de Derecho Pnvado», septiembre de 1964, página 803, la última 
de las citadas R.esolucwnes, que los problemas planteados-los de la cancelación 
registra! de una hipoteca.-<<Son netamente de orden civJl». La extinción de la 
obligac1ón asegurada y, aun SJ se quiere, la del derecho real garantizador-claro 
que sólo inter part'es-. es evidente que pertenecen al orden civil y que por el 
Código se regulan ; ¡ pero la extmción del derecho real en cuanto a tercero, la 
extinción de un asiento registra! por medio de otro asiento de cancelac1ón! ... 
Admirado CAMY: no hay que anticipar el sepelio de los principios hipotecarios 
que informan genéricamente nuestra legislación vigente y de modo concreto la 
unitaria teoría de la cancelación. 

(3 El artículo 231 del Reglamento de 1915 reputó a la cancelación de hipo­
teca como acto de enajenación y por ello exigió la autorización judicial para 
que el padre o la madre pudieran realizar actos de extinción de derechos reales 
pertenecientes a sus hijos menores, tales como cesión, renuncia, subrogación, 
cancelación, etc. 
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embargo, tan absoluto e irrebatible que pudiese determinar la can­
celación auto:nática de la hipoteca en el Registro por la sola extin­
ción de aquélla. Se partía, como dice RocA SASTRE, de una diferen­
ciación enérgica entre el crédito y la hipoteca, a base de que uno 
y otra son entidades pertenecientes al campo de las obligaciones y al 
de los derechos reales respectivamente ( 4), por lo que el pago en 
débito garantizado sólo extingue la obligación, en tanto que la extin­
ción del derecho real requiere un acto especial de cancelación. 

La jurisprudenci'a siguió reiteradar:nente este camino, de acuerdo 
con la doctrina dominante. Son muchas las Resoluciones que pro­
clamaron que los actos jurídicos de cobro y de cancelación, que ex­
tinguen respectivamente el crédito personal y el derecho real que 
lo garantiza se hallan diferenciados en nuestra legislación de forma 
absoluta, y que la cancelación de un derecho inscrito constituye un 
acto de desprendimiento de derechos que equivale a la enajenación 
(Resoluciones de 8 de enero de 1921, 27 de septiembre de 1924, 25 de 
octubre de 1932, 22 de junio de 1936, etc.) (5). 

Y llegamos a la Ley Hipotecaria de 1946 y al Reglamento de 1947. 

(4) RAMÓN MARÍA RocA SASTRE: Instituciones de Dere~ho Hipotecario, 2.a edi­
ción, tomo III, pág. 832. 

(5) De estas Resoluciones merecen destacarse los siguientes considerandos · 
de la de 8 de enero de 1921: «Que sobre todo la forma jundica del pago se 
reviste de extraordinaria solemnidad cuando ha de ir acompañado por parte 
del acreedor de la cancelación de un derecho real inscrito, porque entonces se 
hace patente la separación de dos elementos esenciales: el pago, que funciona 
como causa, y la declaración cancelatoria, que es su consecuencia, regidos por 
normas de carácter diferente y que, por lo tocante a la capacidad de las perso­
nas, exigen del Notario una cuidadosa atención, ya que la crupacidad para re­
cibir en pago cantidades no se desenvuelve en la legislación paralelamente a la 
facultad de cancelar inscripciones». De la de 27 de septiembre de 1924: «Que 
los actos jurídicos de cobro y cancelación de préstamos hipotecarios que extin­
guen respectivamente el crédito personal y el derecho real que lo garantiza, se 
hallan en nuestra legislación diferenciados en forma tan absoluta que son mu­
chas las ocasiones en que una persona autorizada, en general, para recibir pagos, 
no puede extinguir hipotecariamente la garantía de la deuda correspondiente, 
sin que esta consecuencia pueda presentarse como absurda deducción del sis­
tema, sino más bien como lógica derivación de la distinta importancia que 
para el régimen jurídico tiene el crédito y el derecho real, los actos que engen­
dran o modifican obligaciones y ¡os que producen una enaJenación o un efecto 
hipotecario». Y, finalmente, la de 22 de junio de 1936: «Al estimar el recurrente 
la extinción de la garantía hipotecaria consecuencia del pago, tiende a destacar 
el último como acto principal, prescinde de las características del caso Y re­
suelve la dificultad con atención exclusiva al aspecto obligacional. sin tener en 
cuenta que la escritura era de carta de pago y cancelación de hipoteca y que, 
por tanto, la capacidad había de ser la requerida para estos actos, p~esto que 
el cobro determinaba la extinción del derecho real de carácter accesono». «Que 
el derecho de cancelar no es inherente al de admmistrar; que la cancelación 
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La primera sigue exigiendo para la cancelación de hipoteca el con­
sentimiento del acreedor o titular inscrito, declara que las inscrip­
ciones no se extinguen, en cuanto a tercero, sino por su cancelación, 
y que cancelado un asiento se presume extinguido el derecho a que 
se refiera, lo que a sensu conltrario implica que, respecto a tercero, 
si el asiento está vigente, el derecho se presume subsistente y eficaz. 
El Reglamento contiene un nuevo precepto, inspirado en la juris­
prudencia, que pone de manifiesto que la accesoriedad de la hipo­
teca no es tan absoluta que el pago del crédito determine automá­
ticamente la cancelación del asiento registra]. Me refiero al 179, que 
literalmente dispone: «Aun cuando se haya extinguido por pago el 
crédito hipotecario, no se cancelará la correspondiente inscripción 
sino en virtud de escritura pública en la que preste su consentimien­
to para la cancelación el acreedor o las personas expresadas en el 
párrafo 1.0 del artículo 82 de la Ley o, en su defecto, en virtud 'de 
ejecutoria». 

En definitiva, hasta la reforma del Código civil de 1958, la leg!s­
lación hipotecaria-única competente para regular lo relativo a la 
cancelación de las inscripciones de hipoteca, no lo olvidemo~xigía 
para llevar a efecto esta cancelación un consentimiento especial 
del titular registra! o sea del acreedor o acreedores inscritos, no sien­
do suficiente el que constase el simple acto de pago del crédito y sub­
siguiente extinción de la obligación asegurada. Y en lo que respecta 
de modo concreto a la cancelación de créditos gananciales o presun­
tivamente gananciales-esto es, de aquellos créditos en que no se 
hiciese constar la procedencia del dinero o no se acreditase ser éste 
privativo del marido o de la mujer aunque se alegase-, regía una 
norma general y clara: siendo el marido no ya el administrador de 
la sociedad legal, sino el único legitimado para la disposición de sus 
bienes, era él y solamente él quien tenía facultad para consentir en 
la cancelación registra! de dichas hipotecas, hubiese o no cobrado 
el crédito asegurado. Unicamente se exceptuaban de esta regla, con­
forme a los artículos 95 y 96 del Reglamento de 1947, los créditos 
hipotecarios constituidos como de la exclusiva pertenencia de la 
mujer, sin que se justificase, los cuales se inscribirían a nombre sólo 

es acto de desprendimiento de derechos y requiere capacidad para disponer, y 
que los actos y contratos en virtud de los que se extinguen y cancelan derechos 
reales inscritos :por tener el alcance de una verdadera enajenación, no cabe con 
fundirlos con los referentes al cobro de créditos». 
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de ella, pero haciéndose constar esa circunstancia y la de si el ma­
rido aseveraba o no la realidad de la procedencia del dinero; -los 
cuales se cancelarían por la mujer con consentimiento del marido. 

Esta excepción obedecía al propósito del legislador, en aras de la 
protección jurídica a la mujer, de evitar que el marido pudiese 
cancelar por si solo hipotecas inscritas a nombre de aquélla por el 
hecho de ser presuntivamente gananciales al no haberse justificado 
la procedencia efectiva del dinero (6). 

B) Después de lOJ reforma del Código civil d.t; 1958. 

Y llega la reforma del Código civil de 24 de abril de 1958, y en su 
nuevo artículo 1.413 introduce un cambio profundo, casi podríamos 
decir radical, en orden a la disposición de bienes inmuebles y esta­
blecimientos mercantiles pertenecientes a la sociedad legal de ga­
nanciales, pues para tales actos de disposición se exige al marido 
que complemente el suyo con el consentimiento de la mujer o, en su 
defecto, autorización judicial. Literalmente dice así: «El marido, 
además de las facultades que tiene como administrador, podrá enajP.­
nar y obligar, a título oneroso, los bienes de la sociedad de ganan 
ciales; pero necesitará el consentimiento de la mujer o, en su de 
fecto, autorización judicial a solicitud fundada del marido y del 
modo previsto en el párrafo siguiente para actos de disposición so­
bre inmuebles y establecimientos mercantiles». 

Aunque Código y Ley del Registro pertenecen en España, y por 
lo que se refiere a la regulación de la propiedad inmueble, a dos 
mundos diferentes, casi antagónicos, pues uno es de inspiración ro­
mana y se base en la posesión y el titulo y el modo, y la otra es de 
progenie germánica y se fundamenta en el sistema de la publicidad 
registra!; y a pesar de no haber sido posible integrarlos hasta ahora 

(6) Antes de esa reforma era muy frecuente el supuesto de que bienes o de­
rechos inscritos a nombre de la mujer, que se reputaban de presuntivamente 
gananciales por no haberse acreditado en forma la procedencia del dinero con 
que fueron adquiridos, fuesen enajenados o gravados libremente sólo por el 
marido, sin que la esposa tuviese siquiera conocimiento de ello. Injusticia tan 
patente daba lugar a efectivas expoliaciones del .patrimonio de la mujer, cuando 
al ser inscrito no se justificaba debidamente ser dotal o parafernal el dinero de 
la adquisición, y aunque el marido así lo aseverase. El Reglamento de 1947 puso 
remedio a esta anomalía, anticipándose a lo que después se hizo al reformar 
el Código. 
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ni salvar la evidente dualidad normativa entre ambos existente, re­
·sulta innegable la enorme influencia que las reformas del Código 
ejercen en el coto hipotecario. Por ello, las modificaciones en el De­
recho sustantivo resuenan siempre o hallan su eco en el recinto del 
Registro, porque las relaciones jurídicas mmobiHarias que en éste se 
inscriben están siempre moldeadas por las normas civiles, mercan­
tiles o administrativas, singularmente por las primeras. 

No es de extrañar, pues, la fuerte resonancia que en punto a la 
cancelación de créditos hipotecarios gananciales tuvo la reforma del 
-Código civil y los problemas que se plantearon a Notarios y Registra­
dores sobre si podrían o no cancelarse tales créditos con sólo el con­
sentimiento del marido o si, para dar cmnplimiento al nuevo artícu-

. lo 1.413, sería también necesario el de la mujer. Hubo diversidad 
de opiniones doctrinales interpretativas y, lo que es más grave, cri­
terios diferentes en la calificación registra!. El Notario MIGUEL Bo­
RRACHERO distinguió las siguientes opiniones, que se traducían en 

·otras tantas maneras de actuar: a) No exigiendo el. consentimiento 
de la mujer en ningún caso. b) Exigiéndolo en todos. e) Ex:giéndolo 
solamente en los supuestos de cancelación de hipotecas constituidas 
después del 15 de mayo de 1958, fecha de entrada en vigor de la Ley 
de reforma del Código. d) Exigiéndolo solamente en los supuestos 
en que el vencimiento de la hipoteca fuese posterior a la fecha de 
entrada en vigor de la Ley, pero no a las hipotecas que, vencidas 
antes, se cancelasen con posterioridad (7). Aún cabría añadir otro: 
el de que no era necesario el consentimiento uxoris cuando el ma­
rido cancelase hipotecas garantizadoras de créditos vencidos; y sí 
lo era cuando se anticipase el pago y la subsiguiente cancelación. 

Tal situación requería, no ya una doctrina jurisprudencia! que 
fijase una interpretación rac:onal y única, s:no más bien una norma 
positiva, de rango legal, o reglamentario si la promulgación de una 
Ley ofrecía dificultades insuperables, que resolviese imperativa-­
mente el problema planteado. 

Y así se hizo mediante la reforma parcial del Reglamento H:po­
. tecario, una de cuyas finalidades, según el preámbulo, fué coordinar 
sus disposiciones con «la última y sustancial reforma del Código civil». 

(7> MrGUEL BoRRACHERO: La mujer casada y las escrituras de cancelación 
de hipotecas. REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, año 1959, páginas 243 
y siguientes. 

2 
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C) Sistema adoptado en la reforma del R.~glamento Hipotecario 
de 17 de marzo de 1959. 

Esta importante reforma modificó los artículos 95 y 96 del Regla­
mento anterior, relativos a bienes de la sociedad conyugal, a su ins­
cripción y a su disposición registral. Refiriéndonos exclusivamente a 
lo que es objeto de este trabajo, o sea, a la inscripción y disposición 
de los créditos hipotecarios gananciales o presuntivamente ganan­
ciales, podemos sintetizar los preceptos reglamentarios del siguiente 
modo: 1.0 cuando el crédito ganancial se adquiera por los dos cón­
yuges o por uno de ellos sin que se haga declaración alguna sobre la 
procedencia del dinero prestado, se inscribirá a nombre de ambos 
conjuntamente, sin atribución de cuotas y para la sociedad conyu­
gal. 2.° Cuando en la adquisición por cualquiera de los cónyuges ase­
vere el otro que ese dinero es de la exclusiva propiedad del que figure 
como acreedor, o sea, del adquirente del crédito, pero sin justificarlo, 
se practicará la inscripción a nombre de éste y se hará constar dicha 
circunstancia de la aseveración, sin que el asiento prejuzgue la natu­
raleza privativa o ganancial de tal crédito. 

Y en cuanto a la disposición del crédito, y, por tanto, en cuanto 
a su cancelación (acto dispositivo, según reiteradísima jurisprudencia 
y la communis opinio de los juristas), el artículo 96 dispuso: Los ac­
tos dispositivos de los bienes a que se refiere la regla primera se 
regirán por las normas de los bienes gananciales, que son las conte­
nidas en el artículo 1.413 del Código civil, que exige el consenti­
miento uxoris para los actos dispositivos sobre inmuebles. Y los actos 
dispositivos sobre los créditos comprendidos en la regla segunda se 
otorgarán por el cónyuge titular con el consentimiento del otro, lo 
que viene a ser análogo a lo dispuesto respecto a los de la regla pri­
mera, con la sola diferencia de que en este segundo caso puede ser 
la mujer la que disponga con el consentimiento del marido. 

Con este sistema comprendieron los redactores de la reforma que 
se iban a producir ciertas dificultades para la cancelación de todos 
los créditos hipotecarios anteriores a la reforma del Reglamento, los 
cuales, por regla general, con muy pocas excepciones, se hallaban 
inscritos a nombre sólo del marido, y que exigir para su cancelación 
el consentimiento de la mujer iba en contra de algunos artículos bá-
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sicos de la legislación .hipotecaria, tales como el 20 y el 82, que .se 
conformaban para la cancelación con sólo el consentimiento del ti­
tular inscrito, y el179 del Reglamento, que reafirmaba dicha tesis (8). 

Por otra parte, babia algún supuesto que podía producirse con 
posterioridad a la vigencia de la reforma reglamentaria y en el cual 
tampoco parecía conveniente exigir el consentimiento de la mujer 
para la cancelación. Tal era el caso de que, al constituirse la hipo­
teca, la mujer hubiese aseverado que el dinero del préstamo garanti­
zado era de la exclusiva pertenencia del marido, en cuyo caso la ins­
cripción se practicaría. sólo a nombre del marido, haciendo constar 
tal aseveración. Lógico era que en tal supuesto, poco corriente, bas­
tase el consentimiento del 1_11arido para la cancelación, puesto que el 
de la mujer se podía presumir ínsito en su aseveración. 

Y por estas consideraciones se añadió un párrafo final al artícu­
lo 178, con el fin, según declara el preámbulo, de «facilitar la cance­
lación de hipotecas por el marido en casos muy cualificados». Dice 
así dicho párrafo final, conciso, contundente, y que no admite inter­
pretaciones: «Bastará el consentimiento del marido para la cancela'­
ción, por pago, de hipotecas inscritas a su nombre, que garanticen 
créditos gananciales». 

A su tenor, todas las hipotecas anteriores a la reforma del Regla­
mento inscritas a nombre sólo del marido y garantizadoras de cré­
ditos gananciales o presuntivamente gananciales, se podían cancelar 
sólo por el marido, siempre que la cancelación obedeciese al pago de 
la obligación asegurada. Y del mismo modo el marido podía cancelar 
por sí solo los créditos hipotecarios de dicha naturaleza inscritos a 
su nombre, respecto a los que la mujer hubiere aseverado ser el di­
nero de la exclusiva propiedad marital, aunque se hubiesen inscrito 
después de la vigencia del Reglamento. 

Tal fué la solución legislativa-con rango regla.nentario-dada al 
problema planteado, y la que ha venido aplicándose durante cinco 
años en la práctica sin graves obstáculos, aunque no sin alguna pro­
testa por parte de los adversarios de la intervención femenina im-

(8) En este particular puedo hablar con conocimiento directo de lo ocu­
rndo, por haber formado parte, con intervención activa, de la Comisión redac· 
tora de la reforma reglamentaria de 1959, al lado de juristas tan relevantes 
como ANGEL SANZ, VICENTE LLEDÓ, Pío CABANILLAS y NARCISO DE FUENTES, bajo la 
presidencia del no menos reputado jurisconsulto el ilustre •Director general don 
JOSÉ ALONSO FERNÁNDEZ. 
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plantada, contra toda nuestra tradición jurídica e histórica, en la 
reforma del articulo 1.413 del Código. 

No cabe la más leve duda sobre la interpretación que se ha dado 
al artículo 178 del Reglamento. La misma colocación del nuevo pá­
rrafo en dicho artículo 178, que establece excepciones a la regla 
general sentada en su párrafo primero respecto a ciertas cancela­
ciones, indica claramente que el nuevo párrafo es también una ex­
cepción a la regla general establecida en los artículos 95 y 96 de ser 
necesario el consentimiento de la mujer, lo que corrobora el preám­
bulo al hablar de facilitar la cancelación «en casos muy cualifi­
cados~ (9). 

IL DOCTRINA DE LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL. 

Cuatro Resoluciones ha dictado hasta ahora el Centro directivo 
sobre esta materia, las cuales serán examinadas con la detención 
que merecen. 

a) Resolución de 2 de noviembre de 1959 («B. O. del E.l> de 20 del 
mismo mes y año). 

Esta, aunque dictada después de la vigencia de la reforma regla­
mentaria, resolvió, sin duda, un recurso interpuesto con anterioridad 
y con arreglo a la legislación anterior. 

Se trataba de un crédito hipotecario ganancial escriturado en oc-

(9) Al aludir a «casos muy cualificados» para permitir la cancelación de 
·hipotecas sólo por el marido, es claro que el legislador se refirió a hipótesis no 
corrientes y normales. Dentro de las nuevas normas registrales sobre inscripción 
de bienes y derechos gananciales o presuntivamente gananciales, lo normal y 

. ordinario habría de Eer que figurasen inscritos a nombre de ambos cónyuges; lo 
cualificado, lo más raro, sería que figurasen inscritos sólo a nombre del ma­
rido, y ello podía obedecer a dos causas: a que se tratase de inscripciones an-

·teriores a la reforma reglamentaJia o a que se tratase de créditos inscritos sólo 
a nombre del mando, aun después de d1cha reforma, por just1ficarse su calidad 
de privativas o por habe1: aseverado la mujer la procedencia privativa del capi­
tal prestado, y en todos ellos la cancelación no requería el consentimiento 
uxoris. Por otra parte, no es necesario ningún esfuerzo mental para comprender 
que el supuesto de cancelación de una hipoteca por pago de la obligación asegu­
rada es el más frecuente y menos cualificado de todos los supuestos cancelato­
rios: como que representan el 99 por 100 de las cancelaciones. Lo cualificado 
no es el pago de la obligación: es el que la hipoteca figure inscrita sólo a favor 
del marido, puesto que después de la reforma esa hipótesis sería poco frecuente. 
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tubre de 1954 e inscrito en el Registro, como es lógico, sólo a nombre 
del marido, que también era quien únicamente había concurrido al 
otorgamiento de la escritura. Vencido el crédito, se canceló sólo por 
el marido el 22 de octubre de 1958, o sea, después de la reforma del 
articulo 1.413 del Código y antes de la reforma del Reglamento Hi­
potecario de 1959, la cual, por consiguiente, no podía ser aplicable 
al caso. El Registrador suspendió la inscripción por no acreditarse el 
consentimiento de la esposa del acreedor o, en su defecto, autoriza­
ción judicial. El Presidente de la Audiencia revocó la nota del Regis­
trador, y la Dirección confirma tal auto, que contenía dos afirmacio­
nes un tanto sorprendentes: que la protección a la mujer dispensada 
por el artículo 1.413 necesita petición individualizada de la misma o 
de sus herederos y que constituía una oficiosidad del Registrador 
poner obstáculos a los actos de disponibilidad de bienes mueblels (sic) 

de una sociedad de gananciales. 
Fundóse el Centro directivo, que se había planteado correcta­

mente el problema en litigio, en la accesoriedad de la hipoteca res­
pecto a la obligación asegurada; y en que el marido continuaba sien­
do el administrador de la sociedad conyugal, aun después de la re­
forma del Código, y, por tanto, podía cobrar los créditos a favor de 
dicha sociedad y consentir válidamente la cancelación de los dere­
chos reales de garantía que las aseguren, puesto que la eficacia del 
pago, medio normal de la extinción de las obligaciones, no debía verse 
afectada por las limitaciones introducidas en el artículo 1.413 refor­
mado del Código. Y terminaba con un Considerando en extremo in­
teresante, en el que se afirmaba que lo anterior no suponía negar la 
naturaleza de acto dispositivo de la cancelación, puesto que la refor­
ma del Reglamento Hipotecario había dispuesto en el párrafo último 
del artículo 178, que «era titulo bastante para la cancelación por pago 
de las h!potecas constituidas e inscritas a favor del marido la escri­
tura pública en que éste manifieste su consentimiento, sin necesidad 
de que intervenga la mujen. 

Como se ve, esta Resolución no aplica ni podía aplicar las dispo­
siciones de la reforma del Reglamento Hipotecario, puesto que la 
escritura calificada era muy anterior a la vigencia de aquélla; pero 
coincidía con la solución que dicha reforma dió al supuesto de hipo­
tecas inscritas sólo a nombre del marido. Claro es que entonces la 
Dirección General opinó que la cancelación por pago de créditos hi-
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potecarios ·gananciales no debía ser afectada por ra reforma del" ar­
tículo 1.413 del Código-opinión lícita y tal vez plausible desde un 
punto de vista civil exclusivamente-; pero todavía no podía aplicar 

_la nueva doctrina reglamentaria, que entraba en vigor el 15 de abril 
de 1959, y que había resuelto que los actos dispositivos de toda clase 
de bienes inmuebles gananciales se rigiesen por las normas del 1.413, 
y que estos bienes se inscribiesen a nombre de marido y mujer y que 
las hipotecas inscritas a nombre del marido pudiesen ser canceladas 
sólo por éste. 

Es evidente que esta Resolución no sirve para fijar doctrina en el 
problema planteado después de la vigencia de la reforma reglamen­
taria y a la que se refieren las tres Resoluciones que a continuación 
van a ser examinadas. 

·b) Resolución 'de 23 de mayo de 1964 («B. O. del E.» de 29 de 
junio siguiente). 

Esta es capital en la materia y su lectura meditada no puede por 
menos de producir extrañeza y suscitar una crítica adversa como la 
que recientemente merecieran las de 11, 20, 21 y 24 de febrero del 
mismo año al ilustre comentarista FRANcrsco BoNET, que considera 
que en dichas Resoluciones inicia el Centro directivo un cambio de 
rumbo que no puede pasarse en silencio (10). 

Decimos que su lectura produce extrañeza, por varias razones. La 
primera, porque da por vistos los artículos 1.163, 1.410 y 1.413 del Có­
digo y silencia el artículo 1.880, que somete a las prescripciones de la 
Ley Hipotecaria lo relativo a la extinción de la hipoteca, lo que obliga 
a dar preferencia a las disposiciones de esta legislación para cuanto 
afecte a la cancelación de la misma Lo segundo, porque también da 
por visto el articulo 178 del Reglamento Hipotecario, y éste no am­
para, ciertamente, sino todo lo contrario, lo resuelto por el Centro 
directivo. Lo tercero, porque en el primer Considerando esta Resolu­
ción plantea equivocadamente el problema que trata de resolver, ya 
que textualmente dice: <<La cuestión que plantea este expediente 
consiste en determinar si puede el marido cancelar una hipoteca 
constituida sobre una finca de carácter presuntivamente ganancial 
cuando el deudor haya hecho efectiva la obligación vencida», y el 

(10) FRANCisco BoNET: Jurisprudencia registral, «Revista de Legislación Y 
Jurisprudencia», junio de 1964, pág. 991. 
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problema no atañe a la naturaleza jurídica de la finca, sino al del 
crédito. Y, finalmente, porque Ia lectura de sus restantes Conside­
randos, salvo el último, lleva a la convicción de que se va a resolver 
el problema confirmando la nota del Registrador y el auto presiden­
cial, y la parte dispositiva resuelve exactamente lo contrario. 

El caso resuelto es el siguiente: En el año 1960 se hipotecó una 
finca para asegurar el pago de un crédito ganancial a favor de un 
marido, que concurrió por sí solo al otorgamiento, y la escritura se 
inscribió a favor de ambos cónyuges «conjuntamente y para la socie­
dad conyugal», conforme al número 1.0 del artículo 95 reformado del 
Reglamento Hipotecario. Pagada la deuda en 1961, el marido acree­
dor por sí solo otorgó escritura de carta de pago y cancelación de 
hipoteca, que no fué inscrita por estimar el Registrador necesario el 
consentimiento de la esposa del acreedor, conforme a los artículos 82 
de la Ley Hipotecaria y 96 y 178 de su Reglamento. Interpuesto re­
curso por el Notario autorizante, a efectos doctrinales, el Presidente 
de la Audiencia confirmó la nota del Registrador, y, apelado el auto, 
la Dirección lo revoco. 

Esta Resolución se funda en los siguientes razonamientos: 
En el segundo Considerando-el primero es en el que se plantea 

el problema con el leve error antes indicado-se rehuye discutir la 
naturaleza de acto de administración que la doctrina civil atribuye 
al pago; pero se reconoce paladinamente que en múltiples ocasiones 
personas autorizadas para recibir el pago no pueden extinguir eficaz­
mente el derecho real de hipoteca que garantice la obligación, debido 
a la distinta importancia que los Ordenamientos jurídicos conceden 
a los actos constitutivos, modificativos o extintivos de relaciones ju­
rídicas obligatorias de aquellos otros que engendran disposiciones 
con efectos jurídicos reales. Este razonamiento es claro y se basa en 
la jurisprudencia reiterada de la Dirección, entre la que destaca la 
Resolución de 7 de septiembre de 1924, que se cita. Conforme a 'él, 
quien lo lee piensa que el marido civilmente está autorizado para 
cobrar como administrador que es de la sociedad conyugal; pero que 
no lo está para cancelar por sí solo registralmente, puesto que la 
cancelación es una disposición generatriz de efectos jurídicos reales; 
y para ello, conforme al Código reformado y a la Ley Hipotecaria y 
a su Reglamento, también reformado, se necesita el concurso de la 
mujer que ha de prestar también un especial consentimiento. · 
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Y el razonamiento del tercer Considerando va más allá todavía 
en el camino de la ortodoxia hipotecaria y de acatamiento a la doc­
trina tradicional sobre la cancelación. Reconoce que éSta tiene la 
naturaleza de «acto dispositivo» según reiterada jurisprudencia, por­
que es un acto que implica una enajenación, un jus disponendi, y por 
ello· cabe afirmar que el derecho de cancelar corresponde a quien está 
facultado para enajenar, y en tal sentido dispone el Reglamento Hi­
potecario ( art. 179) que aun cuando se haya extinguido por pago el 
crédito hipotecario no se cancelará la correspondiente inscripción 
sino por escritura pública en la que preste su consentimiento el 
acreedor o, en su defecto, en virtud de ejecutoria. Con esto, el lector 
de la Resolución ha llegado ya al convencimiento de que en vista de 
éste y el anterior razonamiento de la Resolución-premisas mayor 
y menor de un perfecto silogismo-, la conclusión es obligada: si la 
cancelación es acto dispositivo, si quien está facultado sólo para co­
brar no lo está para· cancelar y si cancelar equfvale a disponer, a 
enajenar, la mujer debe consentir, puesto que el Código exige su con­
sentimiento para los actos de esa naturaleza sobre inmuebles, y la 
hipoteca está asimilada a los inmuebles en el mismo Código. 

Pero se llega al último Considerando, que tiene la apariencia de 
algo yuxtapuesto añadido posteriormente, y aparece un nuevo ele­
mento dialéctico en el razonamiento: la accesoriedad de la hipoteca. 
En efecto: se afirma, lo que nadie puso en duda, que la reforma del 
articulo 1.413 del Código no perjudica las facultades del marido como 
ad-ministrador de la sociedad conyugal que expresamente le reconoce 
el artículo 1.412 y que por ello es innegable su facultad para aceptar 
el ·pago de una obligación vencida, lo que tampoco nadie, ni el Regis­
trador ni el Presidente de la Audiencia, pusieron en duda. Y como por 
el pago se ha extinguido la obligación garantizada, «parece permi­
sible, que el mai:ido pueda consentir válidamente la cancelación, y 
ello por tres razones: a) Por la accesoriedad del derecho real de hipo­
teca, lo que se ha contradicho en el Considerando anterior al invocar 
el articulo 179 del Reglamento Hipotecario, que, aunque esté extingui­
da la obligación por pago, exige ·un consentimiento especial· para que 
registralme.nte se pueda cancelar la insciipción. b) Por facilitar la 
armonía entre las declaraciones de los libros del Registro y la reali­
dad jurídica extrarregistral, lo que contradice toda la teoría regis­
tra! de la cancelación, ya que ésta sólo se pi·actica, aunque la Óbli-
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gaclón asegurada esté extinguida (11), en virtud de escritura con 
determinados consentimientos o por mandato judicial. Sin que, por 
otra parte, el exigir que la mujer consienta signifique que se rompa 
esa annonia. e) Por evitar perjuicios al propietario de la finca gra­
vada, lo que tiene escasa consistencia, debido a que si es necesario el 
consentimiento especial del acreedor, el mismo trabajo costará que 
lo preste también su mujer, como titular inscrita, y si se negare sin 
causa justificada, siempre se la podrá obligar por vía judicial, lo 
mismo que al marido, si fuese éste quien se negase a cancelar des­
pués de haber cobrado; y, además, si el pago se efectúa en el acto· 
del otorgamiento de la escritura, compareciendo marido 'Y mujer no 
cabe la posibilidad de que la mujer se niegue a cancelar. 
. Mas todavía, en e.ste Considerando final hay algo que deja per­

plejo al lector: eEa cancelación sólo por el marido que «parece per­
misible» únicamente lo será «siempre que se observe lo dispuesto en 
el artículo 96 del Reglamento Hipotecario». Aquí parece que se vuelve 
a la· necesidad del consentimiento de la mujer, porque ese articulo 96 
lo que dispone es que los actos dispositivos sobre los bienes expresa-' 
das en la regla primera del artículo 95, o sea, los gananciales o pre­
suntivamente gananciales inscritos a nombre de ambos cónyuges 
confuntamente y para la sociedad conyugal, se regirán por las nor-

(11) La concordancia entre el Registro y la realidad juríd.Jca es siempre algo 
deseable por lo mucho que contribuye al prestigio del sistema, y por ello las 
últimas reformas legislat¡yas se han cuidado de facilitarla. Mas no parece muy 
claro por qué razón se dil.iculta o perturba esa anhelad:1. concordancia por la 
exigencia del consenso uxoris para la cancelación de hipotecas gananciales. 
Idéntica objeción podría hacerse a la necesidad de ese consentimiento para la 
disposición por el marido de fincas gananciales. En rigor, la realidad no es 
jurídica, no está ajustada a Derecho, si falta ese especial consentimiento feme­
nino. El débito personal se ha extinguido por el pago y también, inter partes, 
se ha extinguido el derecho real de la hipoteca aseguradora ; pero para su 
extinción respecto a terceros es necesana la cancelación registra! mediante 
escritura en la que presten', su consentimiento Jos titubres inscritos, conforme 
al artículo 82 de la Ley Hipotecaria y al 1.413 del Código. Luego mientras no 
se preste el consentimiento uxoris no ~e ha producido ninguna desarmonía 
entre la realidad jurídica y el Registro, porque la primera refleJa la misma ver­
dad que el segundo, a saber: que el derecho real de hipoteca aún no ha sido 
cancelado en forma legal. Y no hay que olvidar t9.mpoco que desde ese punto 
de vista también se facilitaría la concordancia entre Registro y realidad si 1)-0 
se exigie~e el especial consentimiento cancelatorio al acreedor y se considerase 
suficiente el recibo o documento justificativo del pago. Entonces, llevando hasta 
ese 'límite extremo la accesoriedad de la hipoteca, la realidad mostraría una 
hipoteca extinguida por pago, y el Registro, para concordar con esa realidad 
tendría qué admitir, para cancelar, dicha carta de pago. Pero. por fortuna, a 
ningún civihsta, por muy entusiasta que sea de la primacía del Código sobre la 
Ley Hipotecarla, se le ha ocurrido tal idea. 
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mas de los bienes gananciales. Y estas normas no son otras, con 
relación a bienes inmuebles o derechos reales asimilados, que las 
del 1.413 del Código civil, esto es, que para el acto dispositivo es 
necesario el consentimiento de la mujer. 

Después de esto, el lector todavía espera que la parte dispositiva 
concuerde con los primeros Considerandos y con la expresa reserva 
que el último hace de lo ordenado en el artículo 96 del Reglamento 
Hipotecario; pero la Resolución termina por revocar lisa y llana­
mente el auto apelado. Es de subrayar, por último, que a pesar de que 
'la nota del Registrador invoca el párrafo final del articulo 178 del 
Reglamento Hipotecario, ·que es también objeto de controversia en el 
escrito de recursp del Notario, la Dirección, que lo da por visto, guarda 
sobre él absoluto silencio y deja pasar la ocasión de dar una inter­
pretación oficial a tan interesante innovación de la reforma regla­
mentaria de 1959 (12). 

e) Resolución de 3 de junio de 1964 («B. O. del E.~ de 21 de julio 
de 1964). 

Esta se refiere a un caso análogo al resuelto por la de 23 de mayo 
del mismo año, y por ella se revocó la nota del Registrador y el auto 
del Presidente de la Audiencia que la había confirmado. El recurso 
se interpuso también por el Notario autorizante, aunque no a efectos 
doctrinales. 

Sus fundamentos son idénticos a los que sirvieron de base a la 

(12) No debo silenciar que esta importante Resolución ha merecido critica 
favorable de dos destacados Registradores. comentaristas ambos de la jurispru­
dencia hipotecaria. En el primero de ellos, GrNÉs CÁNOVAS CouT!Ño-a quien 
todavía no se le ha rendido el homenaje a que se ha hecho acreedor por su 
abnegada y valiosísima labor durante cinco lustros en esta misma REVISTA CRi­
TICA-, resulta ló!rlca su posición, puesto que s1émpre demostró su criterio 
opuesto a la reforma de los artículos 95 y 96 y .párrafo final del 178 del Regla­
mento, a la vez que dejó entrever su escasa simpatía hac1a la reforma del 1.413 
del Código, si bien resulta de dificil inteligencia su argumentación en pro de la 
alusión que contiene la Resolución comentada sobre «siempre que se observe 
lo dispuesto en el artículo 96 del Reglamento», rpues si se obser.va se exigiría el 
consenso uxoris en todo a'cto que el Derecho califique de dispositivo de inmue­
bles o derechos reales asimilados (pág. 520 de esta misma Revista, mes de julio­
agosto de 1964). En cuanto a BUENAVENTURA CAMY, aunque está conforme con 
el fallo de dicha Resolución, no deja de reconocer los problemas Interpretativos 
que la redacción deficiente de la misma plantea, y opina también que después 
de la lectura de sus Considerandos parece va a sostener la necesidad del con­
sentimiento de la mujer para la cancelación, por lo que le sorprende, muy favo­
rablemente . .por cierto. el fallo (<CRevlsta de Derecho Pri·vado», 1964, pág. 712). 
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Resolución anterior. Se insiste en que la reforma del artículo 1.413 
del Código civil ha de entenderse «sin perjuicio del 1.412, que faculta 
al marido para cobrar los créditos pendientes y que «sin desconocer 
la naturaleza de acto dispositivo que entraña la cancelación», parece 
permisible autorizar que el marido pueda válidamente consentir la 
c·ancelación para armonizar el Registro con la realidad extrarregis­
tral y para evitar perjuicios al propietario de la finca gravada. 

Tampoco en esta Resolución, más sucinta que la primera, se hace 
aplicación del articulo 178, párrafo final, del Reglamento Hipoteca­
rio, a pesar de que en él está la clave del problema y de que él señala 
el alcance de la reforma de 1959 en este punto concreto de la cance­
lación de créditos hipotecarios gananciales. 

d) R'?-solución de 8 de junio de 1964 («B. O. del E.» de 24 de julio 
de 1964). 

Y, por fin, esta última Resolución reitera la misma doctrina que 
las anteriores y en su único Considerando la sintetiza asegurando 
también «no desconocer la naturaleza de acto dispositivo que la can­
celación encierra ni la diferencia existente entre actos relativos a 
relaciones jurídicas obligatorias y actos que engendran efectos jurí­
dicos reales>>; pero que lo cierto es que la reforma del artículo 1.413 
del Código ha de entenderse sin perjuicio del 1.412, que permite al 
marido como administrador de la sociedad conyugal el cobro de cré­
ditos, por lo que al quedar extinguida la obligación principal, queda 
extinguida la accesoria, o sea, la hipoteca, y que cancelando sólo el 
marido se facilita la armonía entre el Registro y la realidad j~rídica 
y se evitan perjuicios al propietario de la finca. 

Es de advertir que en este recurso, como en los dos anteriores, el 
Presidente de la Aundiencia confirmó la nota del Registrador, en 
este caso, por cierto, con un auto brillantemente razonado y henchido 
de doctrina registra! e hipotecaria íntegramente ortodoxa. La Direc­
ción revocó el auto y la nota del Registrador ( 13). 

(13) Es de subrayar que en los tres recursos guoernativos, los autos de los 
Presidentes de las Audiencias fueron confirmativos de las notas calificadoras 
de los Registradores. a diferen21a de lo ocurrido en un recurso resuelto por la 
Audiencia de Burgos e interpuesto en 1958 por un Notano de dicha ciudad, si 
b1en en este últ1mo caso se trataba de una h1poteca inscrita sólo a nombre del 
.mando y en el que tanto la escntura de constitución como la de cancelacióp 
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!I!. ExAMEN DE LOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

DE LA NUEVA JURISPRUDENCIA. 

Procede examinar ahora con el necesario detenimiento los argu­
mentos que sirven de base al criterio adoptado por las tres citadas 
Resoluciones, a fin de comprobar su sol!dez o su fragilidad. 

Conviene, sin embargo, hacer previamente una puntualización que 
juzgo indispensable para precisar con exactitud mi posición ante 

eran anteriores a la reforma del Reglamento (véase págs. 753 y sigUientes de 
esta misma REVISTA CRíTicA, 1959). Al comentar la Resolución de 8 de junio 
de 1964, BUENAVENTURA CAli!Y se limita a transcribir los argumentos del No­
tario recurrente, que constituyen una brillante expoSición de la teoría civilista 
de la cancelación (véase «Revista de Derecho Pnvadm>. septiembre 1964. pá­
gina 803). Si CAMY hubiere deseado exponer la tesis h1potecano-registral de la 
cancelación le habría bastado transcribir alguno de los luminosos ConSiderandos 
del auto presidencial, debido al insigne M~gistrado señor SOLER DuEÑAs. Como 
muestra, bastará transcribir los siguientes párrafos: «Constituye un hecho cierto 
que si bien el pago de la obligación contraída extingue ésta, desapareciendo con 
ella el crédito garantizado, no lo es menos que será necesario diferenciar la 
extinción de la obligación de la cancelación de la inscripción registra! de la 
hipoteca que garantizaba aquélla, pues mientras la primera afecta exclusiva­
mente al crédito como derecho derivado de relaciones puramente civiles, la 
segunda deriva de la hipoteca como derecho real de naturaleza inmobiliaria., 
con la Inmediata consecuencia de que el pago del crédito garantizado sólo extin­
gue la obligación. mientras que la. extinción del derecho real de hipoteca requ1ere 
un acto especial de cancelación, y siendo asi se hace Indudable que el consen­
timiento del acreedor será necesario e indispensable. y es ésta, precisamente. la 
norma fundamental en la que se basa el artículo 82 de la Ley Hipotecarla, por 
lo que en este aspecto. y bajo la legalidad vigente. nuestra legislación adopta 
el sl<;tema de exigir para la cancelación de una hipoteca inscrita conjuntamente 
a favor de marido y mujer cuando ella se inscribe para la sociedad conyugal y 
sin atribución de cuotas .. el consentimiento de ambos cónyuges pues de prescin­
dir del de la mujer con remltado válido llevaría en si la ineficacia de una 
inscripción registra! de la que ella era titular» «Si el marido está facultado 
para el cobro de los créditos sin el consentimiento de su esposa. por el hecho 
de constituir a su vencimiento un acto típico de admimstración. no lo está. 
en cambio. cuando, como en el presente caw. la cancelación derivada del pago 
se equipara a una enajenación como acto de dominio y de disposición de un 
derecho real sobre inmuebles. por lo que constituye en todo momento un acto 
dispositivo para los que el nuevo artículo 1 413 del Código civil exige el consen­
timiento de la mujer, sin que ello pueda quedar desvirtuado por la do:trina de 
la Resolución de 2 de noviembre de 1959, por cuanto que el caso que dió lugar a 
la mioma, aparte de referirse a una hipoteca con<>tituída con anteriondad a la 
reforma del artículo 1.413 del Código civil. concurría la circunstancia de ha­
llarse inscrita única y exclusivamente a nombre del mando». Y finalmente: 
«Que teniendo en cuenta que la reforma sustantiva del ordenamiento clv11, en 
relación con la interpretación del articulo 1 413 del Código. se promulgó como 
una garantía de la mujer casada contra los actos del marido. en relación con 
los bienes de la sociedad conyugal. y coino esa protección debe extenderse a 
todos los actos y negocios jurídicos e:¡t que el patrimonio presuntivamente ga-
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aquella jurisprudencia. No censuro ni critico ni rechazo el que se 
prescinda del consentimiento uxoris en las cancelaciones de hipote­
cas gananciales otorgadas por pago de la obligación asegurada. En 
cuanto esa omisión de un requisito conduzca a dar mayor fluidez y 
facilidad al comercio de inmuebles y a la liberación de gravámenes 
hipotecarios, la considero plausible. Ahora bien, ello era materia no­
motésica, propia del legislador, que podía no haber reformado el ar­
tículo 1.413 del Código civil-que ha añadido nuevas complicaciones 
a la contratación-, y podía, finalmente, no haber reformado el Re­
glamento Hipotecario para recoger el inevitable reflejo de aquella 
reforma sustantiva en la legislación registra!. Pero, dadas ambas 
reformas, sancionada una nueva legislación y reglamentación con 
fuerza de obligar a funcionarios y particulares, se hace dificil acep­
tar que la jurisprudencia, por mucha que sea su función integradora, 
pueda subrogarse a la legislatura y establecer doctrinas que se des­
vían del Derecho positivo vigente. En el problema de que se trata, 
bastaría con una ligerísima reforma del artículo 95, regla primera, y 
del párrafo final del artículo 178 del Reglamento ( 14), para que se 
declarase por el legislador que no es necesario para que el marido 
cancele hipotecas gananciales el consentimiento de la mujer, ya se 
interprete éste, según apunta el Tribunal Supremo y LACRUZ BERDEJO 

y Cossío, como una especie de licencia uxoris (15), ya como un dere­
cho de veto, según opina BoNET (16), o ya como una declaración de vo­
luntad concorde con la del marido, según la opinión más extendida. 
Claro que esto supondría rectificar toda la doctrina jurisprudencia! 

nancial esté de presente o de futuro afectado de posibles perjuicio3 para la 
mujer por actos unilaterales del marido, es evidente que, si la cancelación de 
una inscripción registra! de hipoteca constituye un acto dispositivo lógicamente 
entrará en juego el me:anismo del articulo 1.413 del Código, cuando como en 
este caso uno de los titulares de la inscripción es precisamente la muJer ca­
sada en ~u relación con los bienes gananciales, y ello con total y absoluta inde­
pendencia de la persona que llevó a cabo el percibo de la cantidad importe del 
crédito, que ocasionara con tal acto la extinc1ón de la obligación; por todo lo 
cual habrá de llegarse a la conclus1ón de ser necesario el consentim1ento de la 
esposa del acreedor cancelante para efectuar la cancelación». 

(14) Al Eepararse la do:::trina derivada de las Resoluciones que se comen. 
tan de lo dispuesto en los textos reglamentarios reformados en 1959, se hace 
patente la urgente necesidad de su reforma para evitar antinomias desconcer­
tantes. 

(15) Puede verse la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1964. 
En la nota 27 se hacen algunas conEJderaciones sobre la misma. 

06) FANCrsco BoNET: Jurisprudencia registral, en «Revista de Legislación 
y Jurisprudencia», 1964. pág. 993. 
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levantada durante mucho tiempo sobre la base de considerar a la 
cancelación de hipoteca como un acto dispositivo, como un ejercicio 
del jus disponendi: mas ya resultaría congruente con la legislación 
positiva el declarar. que el artículo 1.413 reformado del Código no era 
aplicable a tales cancelaciones, según af1rmó, antes de la reforma 
reglamentaria, la Resolución de 2 de noviembre de 1959. Y además 
se evitarían las posibles consecuencias perturbadoras que la reciente 
posición doctrinal de la jurisprudencia de la Dirección puede producir 
en el futuro, las cuales serán examinadas más adelante. 

Y hecha esta puntualización, procede examinar los fundamentos 
dialécticos de las citadas Resoluciones. 

A) Administración de la sociedad conyugal por el marido. 

Evidente es que, por regla general casi sin excepción, el marido es 
el administrador de la sociedad de gananciales, según lo preceptúa 
el artículo 1.412 del Código civil y lo ratifica el 1.413 reformado; y 
que como tal administrador se halla facultado para el cobro de cré­
ditos pertenecientes a la sociedad conyugal, sin intervención de la 
mujer, a la que el Código no concede facultades para inmiscuirse en 
aquella administración, salvo en los casos de prodigalidad, de fraude, 
de ausencia, etc. 

Pero esa evidencia, no puesta en duda por nadie, no aduce nada 
en pro de la tesis de ser innecesario el consentimiento de la mujer 
para cancelar hipotecas gananciales. Porque también es sabido que 
el padre o, en su caso, la madre son los administradores legales de 
los bienes de los hijos menores sometidos a su potestad; y como 
tales administradores se hallan facultados para cobrar por sí solos 
los créditos de que sus hijos sean titulares. Y, sin embargo, no lo es­
tán, a menos de obtener autorización judicial, para cancelar las hi­
potecas que garanticen esos créditos cobrados y extinguidos, porque 
la jurisprudencia hipotecaria y luego el Reglamento de 1915 ( 17), han 

(17) En ngor, existen bastantes y buenas razones para cons1derar excesiva 
la necesidad de autorización judlc1al en la cancelación de hipotecas pertene­
cientes a hijos menores de edad. Podría haberse atenuado esta rigurosidad 
como se ha hecho con la renuncia de herencias o con las cancelaciones otorga­
das por menores de edad emancipados o habilitados de edad. Puede consultarse 
la opinión sobre este punto de dos hipotecanstas ya olvidados, BERAUD y LEzóN, 
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considerado que al supuesto de cancelación de hipotecas es aplicable 
el artículo 164 del Código civil-que exige dicha autorización para 
los actos de enajenación o de gravamen de inmuebles-, y porque 
también ahora lo dispone así el artículo 178 del Reglamento Hipo­
tecario vigente en su apartado primero, que obliga a los representan­
tes legales del titular registra!, para poder cancelar inscripciones o 
anotaciones, a obtener las autorizaciones y observar las formalidades 
legales exigidas para la enajenación de inmuebles o derechos reales 
sobre los mismos. Tal doctrina la han establecido numerosas Reso­
luciones (18), y entre ellas una recentísima, de 26 de octubre de 1964, 
de la que por su importancia se tratará más adelante. 

También los tutores administran los bienes de sus pupilos y pue­
den cobrar los créditos a favor de éstos; pero para cancelar las hipo­
tecas garantizadoras de tales créditos-como acto sujeto a inscrip­
ción-necesitan la autorización del Consejo de familia, a tenor del 
número 5.0 del artículo 169 del Código y conforme ha reconocido la 
jurisprudencia (Resoluciones de 20 de marzo de 1893, 18 de diciembre 
de 1900, etc.). 

En cuanto a los apoderados y administradores, el simple poder 
para administrar no les autoriza para disponer ni enajenar y tam­
poco para cancelar, si no se hallan facultados para ello de modo ex­
preso; habiendo declarado también la jurisprudencia con reiteración, 
y así lo reconoce de modo explícito la Resolución de 23 de mayo de 
1964, que en muchos supuestos quien tiene facultades para cobrar 
no las t!ene para cancelar (Resolución de 19 de julio de 1879, 24 de 
septiembre de 1891, 18 de junio de 1893, 30 de octubre de 1912). 

Parece innegable, por cuanto antecede, que el hecho de que el 
marido sea el administrador de la sociedad de gananciales y de que 
tenga facultades para cobrar créditos (como la tiene para cobrar el 
precio en las ventas) no impide ni es incompatible con el de que para 

en su Tratado de Derecho Inmobiliario. tomo II, pág. 150. Acaso la explicación 
se encuentre en la posibilidad de que la autorización condicione o garantice el 
destino que el padre haya de dar al dinero recibido. Pero, en Derecho positivo, 
es indudable que la autorización judicial es necesaria. 

(18) Pueden citarse las Resoluciones de 16 de septiembre de 1890, 25 de 
agosto de 1891, 5 de abril y 31 de octubre de 1.892, que exigió la autorización judi­
cial para cesión de un crédito hipotecario; 28 de agosto de 19'13, que admitió, 
como ya lo había hecho el Tribunal Supremo en un caso análogo, que la previa 
autorización judicial fuese sustituída por la aprobación judicial posterior, y la 
muy fundamental de 19 de julio de 1922. 
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cancelar hipotecas, esto es, para disponer de bienes asimilados a in­
muebles, necesite el consentimiento de la mujer a tenor del nuevo 
artículo 1.413 del Código. Del mismo modo, ese marido que cobra y_ 

administra libremente el precio de la venta de una finca ganancial 
necesita para for::nalizar la enajenación el consenso uxoris, y .tam­
bién del mismo modo el padre o el tutor que administran los bienes 
del hijo o del pupilo y cobran sus créditos y firman las cartas de pago 
necesitan para cancelar hipotecas autorización del Juez o del Con­
sejo de familia, respectivamente. 

B) Accesoriedad de la hipoteca. 

Este principio antiguo, ya un poco maltrecho, es el motor, el DetLS 
et machina de las Resoluciones comentadas. 

Nadie puede poner en duda que en nuestra legislación el de hipo­
teca es un contrato accesorio de otro contrato o de una obligación 
cuyo cumplimiento asegura. Ya ha sido citado antes ~l .. texto de las 
Leyes de Partida que así lo corrobora. La Exposición de Motivos de 
nuestra primitiva Ley Hipotecaria también dijo explícitamente que 
la h'poteca era, «además de un derecho real, la garantía de una obli­
gación,, y, por tanto, era un contrato accesorio. El número 1.0 del 
artículo 1.857 del Código civil, lo mismo que el 104 de la Ley Hipo­
tecaria vigente, tampoco dejan margen para la duda. Jurisprudencia 
y doctrina han sido fieles durante mucho tiempo al dogma de la 
accesoriedad absoluta de la hipoteca. Y hasta en la práctica los pri­
meros Registradores y, con más cautela, la n:rección General, se 

· sometieron de tal modo a principio tan absoluto, que los primeros 
practicaron y la segunda permitió que las hipotecas en garantía de 
créditos se cancelasen con sólo la justificación auténtica de haber 
sido pagados estos últimos. 

La construcción conceptual del principio de accesoriedad es clara 
y sencilla: por un lado, existe un vínculo obligatorio reducible siem­
pre a una prestación dineraria, y de otro lado, como elemento yuxta­
puesto y accesorio, un derecho real para asegurar dicha prestación, 
subordinado desde el principio hasta el fin a la ent:dad obligatoria 
principal. Por eso, para Winscheid, la hipoteca presupone un crédito 
sin el que no podría surgir ni perecer. A juicio de DíAz MoRENO, obli-
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gación e hipoteca van unidas, nacen del mismo origen y deben extin­
guirse a la vez. En el mismo sentido, GALINDO y ESCOSURA, MORELL, 
GAYoso ARIAS ... Todo ello justifica que, como síntesis, GONZÁLEZ PA­
LOMINO afirmase que crédito e hipoteca son «matrimonio indisoluble». 
Extrayendo de esta teoría sus naturales consecuencias, parece evi­
dente que la extinción, por pago, del crédito determine la de la hi­
poteca, que la desaparición de aquél origine automáticamente la can­
celación de ésta. Tal es uno de los fundamentos básicos de las citadas 
Resoluciones: que pagado el crédito, éste se ha extinguido y, por 
tanto, también ha quedado extinguida la hipoteca en· la realidad ju­
rídica. 

Y sin embargo ... , la doctrina, la jurisprudencia y la legislación 
han hecho mucho camino, con el progreso de la técnica registra!, en 
contra de una concepción tan absoluta del principio de accesoriedad, 
auténtica crux de la hipoteca, según frase feliz de CHAMORRO. Decía 
JERÓNIMO GoNZÁLEz que el crédito y la hipoteca pertenecen a dos 
esferas del mundo jurídico que, según los estudios modernos, se ha­
llan completamente separadas y que los lazos entre los derechos 
reales y los personales presentan para la solidez de su unión las 
·mismas dificultades· técnicas que encontraba en las escuelas la de.s­
composic1ón del ho!llbre en dos sustancias: ·cuerpo y alma. 

En rigurosa tesis de accesoriedad, podría subsistir el crédito, lo 
principal, sin la hipoteca, lo accesorio, y así ocurre, por ejemplo, 
cuando el acreedor, sin cobrar el crédito, renuncia a su garantía y 
cons:ente en que se cancele la hipoteca. Pero conforme a aquella te­
sis, nunca podría subsistir la hipoteca sin el crédito, es decir, si éste 
se ha extinguido. Y esto hoy también puede ocurrir, porque una cosa 
es la extinción de la hipoteca inter partes y otra su extinción como 
derecho real, o sea, erga omnes, respecto· de tercero. Esto súceae por­
que la ·fe pública del Registro no se ext:ende a las relaciones internas 
existentes· entre el crédito y el derecho real, ·lo que implica una rela­
jación ma.illfiesta de la accesoriedad. Así, la hipoteca puede subsistir 
respecto de tercero, aunque el crédito se haya extinguido,· si no· se 
ha prac"tic.ado la cancelación en el Registro." La hipoteca ·queda intah­
·gible, aunque Se paralice o aili.quile el crédito, porque los intereses 
protegidos por los principios sistemáticos del Registro actúan para 
:m·ant€ner vivo .Y. eficiente el ·der~cllq real Y. óbtene·r_.pcir ~1,1 ·?"elusiva 
virtualidad el pago. Y es porque entonces, según opina JERÓNIMO GoN-

3 
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ZÁLEZ, la hipoteca se coloca en primera línea y soporta ella sola la 
responsabilidad. Los problemas de cesión, compensación, novación, et­
cétera, se hallan centrados sobre normas excepcionales de natura­
leza registra!. Y no hay que olvidar los casos de suspensión de pagos, 
concurso, quiebra, aceptación de herencia a beneficio de inventario, 
etcétera, en que el crédito se paraliza o se destruye, en tanto la hipo­
teca permanece intangible. 

La hipoteca, al constituirse, es siempre accesoria. En su génesis, 
a priori, no se concibe en nuestro Derecho una hipoteca sin obliga­
ción garantizada. A posteriori, a través de diversas vicisitudes, nues­
tra hipoteca puede sustantivarse, desligándose de la obligación o 
llegando a constituir, en alguna de las nuevas .modalidades hipote­
carias admitidas por la legislación vigente, algo semejante a una 
forma de pago de la obligación. (Recuérdese la hipoteca lla::nada de 
«responsabilidad limitada» o hipoteca autónoma, en la que una vez 
constituida sólo responde la finca y no existe deudor u obligado 
personal) ( 19). 

En cuanto a la legislación, la Ley Hipotecaria de 1909, avanzando 
en la concepción autonómica de la hipoteca, introdujo el procedi­
miento judicial sumario que, al darse directa e inmediatamente con­
tra los mismos bienes hipotecados, con independencia de la obliga­
ción garantizada, dió carta de naturaleza en nuestra legislación a 
un proceso ejecutivo de carácter real neto, con eliminación de toda 
acción personal y en el que se desvanecen o esfuman las vicisitudes 
que pueden haber afectado al derecho de obligación. También con­
tiene otras normas que se apartan del principio de accesoriedad ab­
soluta. Tal es, por ejemplo, la del artículo 82, que exige, para can­
celar, un consentimiento especial del titular del derecho que se can­
cela. No basta en nuestra legislación que el crédito se haya extin­
guido por una u otra causa, ni aun que la obligación haya sido pa­
gada, para que la hipoteca aseguradora se cancele en el Registro: 
para ello es necesario, por tratarse de un derecho real, el consenti­
miento del titular o de sus representantes. Y así lo ratifica un texto 
reglamentario reciente, introducido en la reforma de 1947, el ar­
ticulo 179, a cuyo tenor, según ya se ha dicho anteriormente, no es 

(19} Sobre este particular puede verse mi conferencia sobre «La obligación 
personal y la re~.ponsabilidad real en las nuevas modalidades de hipoteca». en 
los Anales ele la Academia Matritense del Notariado, tomo IV, págs. 285 y sigs. 
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suficiente para cancelar un crédito hipotecario el que éste se haya 
extinguido por pago. 

Todo ello pone de relieve que la accesoriedad de la hipoteca no 
es tan absoluta, tan drástica, como da a entender el Centro direc­
tivo. Si lo fuese, retrocederíamos a los tiempos iniciales del régimen 
inmobiliario r_egistral. Si automáticamente se extinguiese la hipoteca 
cuando el acreedor cobra el crédito, también automáticamente ha­
bría que cancelar la hipoteca en el Registro con sólo justificar en 
éste el hecho fehaciente del pago. Pero en la actual legislación esa 
cancelación no es automática, puesto que en todo caso se exige el 
consentimiento del titular inscrito. 

Si la inscripción de hipoteca es constitutiva, si como derecho real 
erga omnes nace en el Registro, mediante la inscripción, es también 
en el Registro donde muere, respecto a tercero, mediante la cance­
lación, que es también constitutiva en cuanto a terceros, después de 
la última reforma legal. 

Si prevaleciese esa teoría de la absoluta accesoriedad del derecho 
real de hipoteca con relación al personal de la obligación, sería lícito 
cancelar aquél con sólo acreditar de modo fehaciente la extinción 
por pago de ésta y la petición del acreedor solicitando la cancelación. 
Esta consecuencia de esa radical teoría accesorista y civilista rev;ste 
enorme trascendencia. Piénsese en que hoy los principales estable­
cimientos de crédito inmobiliario-Banco Hipotecario, Banco de Cré­
dito para la Construcción, Caja Postal de Ahorros, Instituto Nacional 
de Previsión, Instituto de la Vivienda, etc.-son organismos oficiales, 
nacionalizados, y su documentación es auténtica, fehaciente. Sus cer­
tificaciones acreditativas del pago del crédito hipotecario en unión del 
oficio de remisión en que los Directores o Gerentes de dichas enti­
dades públicas insten la cancelación podrían ser suficiente para la 
práctica de ésta. Resultaría cumplida la legislación civil y, en parte, 
también la Hipotecaria. Pero ésta todavía exige un consentimiento 
especial, una declaración de voluntad constatada en instrumento pú­
blico, y por ello han fallado hasta ahora los intentos que ya se han 
hecho en ese sentido (20). 

(20) Admitida la teoría de la absoluta accesoriedad de la hipoteca, con el 
automatismo con que fué interpretada por los Notarios recurrentes, ya no hay 
más que un paso para aceptar la cancelación de hipoteca mediante simple cer­
tificación de pago expedida por los servicios de contabilidad de la entidad oficial 



27::< lA MUJER CASADA 

C) Obligación ele cancelar exigible al acreedor que cobra el 

crédito. 

He aquí otro de los capitales argumentos de las Resoluciones que 
se analizan. El marido sigue siendo, aun después de la reforma del 
artículo 1.413 del Código civil, el administrador de la sociedad conyu­
gal y, como tal, está facultado para cobrar los créditos a ella perte­
necientes. Si los ha cobrado, es evidente que está obligado a cancelar 
la garantía, esto es, la hipoteca que los aseguraba; y ante esta obli­
gación, resulta superfluo el consentimiento de la mujer, que no tendrá 
base para una negativa (21). 

A esto puede objetarse: a) Que no cabe excluir en absoluto la po­
sibilidad de fraude a los derechos de la mujer, ya que aunque el ma­
rido afirme haber cobrado, puede ocurrir que no sea cierto. b) Que el 
que haya cobrado y tenga la obligación de cancelar la hipoteca no 
impide que para la cancelación haya de cumplir los requisitos que la 
legisiación hipotecaria, de acuerdo con la reforma del Código civil, le 
exige, entre ellos el consentimiento de la mujer. Piénsese en la simi­
litud que existe entre estos supuestos y el de otorgamiento de escri­
tura pública en los casos de venta de fincas gananciales, cuar..do el 
marido vendedor haya previamente cobrado el precio. En tal hipóte­
sis. que la vida real nos ofrece a diario (22), el marido está obligado 
por los artículos 1.280 y 1.279 a llenar el requisito de la escr'itura pú-

acreedora y la petición o consentimiento de cancelación expresado por el órgano 
gestor representatiVo de la misma Es la legisla::ión hipotecaria y su teoria 
sobre la cancelación basada en el consentimiento y en el mstrumento públlco. 
la barrera que cierra el paso a semejantes tentativas. rechazadas siempre por los 
Registradores. 

(21) Se dice que velis nolis la mu¡er no tendría más remedio que consentir 
en la cancelación, toda vez que el marido había cobrado el crédito; pero eso 
puede no ser exacto en los supuestos en que la declaración o confesión hecha 
por el marido de haber cobrado no responda a la realidad. Con 1déntico funda­
mento se podría aduc1r que la mujer tendría forzosamente que consentir las 
enajenaciones de bienes inmuebles gananciales realizadas por el mando, wbre 
todo si éste declaraba haber recibido el precio con anterioridad al otorgam1ento 
de la escritura. Y, sin embargo, la mujer tiene que dar su consentimiento y 
puede ejercer un derecho de control, según RocA SASTRE, o de veto. según BoNET. 
y negarse. si hay motivo fundado, a dar su comentimiento.' 

(22) Es muy corriente la hipótesis de que la escritura pública de venta se 
otorgue, por marido y mujer, sólo cuando se ha pagado el precio total de la 
·compra o la parte de él que haya. de entregarse al contado. quedando el resto 
aplazado y garantido con hipoteca o .con condición resolutona; pero el· contrato 
inicial se hace en documento privado suscrito sólo por el marido y a cuya f1rma 
se suele entregar alguna cant1dad a cuenta del precio · 
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blica para que la venta pueda inscribirse en el Registro; pero aunque 
tenga esa evidente obligación, ello no empece a que para ese otor­
gamiento haya de recabar también el consentimiento de la mujer, 
conforme al nuevo artículo 1.413 del Código. 

Y a nuestro juicio, y al del Centro directivo también, como la can­
celación de hipoteca sigue siendo un acto dispositivo, la necesidad del 
consentimiento uxoris resulta innegable; y a mayor abundamiento, al 
ordenar la legislación hipotecaria que esas hipotecas gananciales se 
inscriban conjuntamente y sin adscripción de cuotas a nombre de 
marido y mujer, resulta también evidente que el articulo 82 de la Ley 
exige el consentimiento de ambos titulares regrstrales para la cance­
lación, con independencia de que uno de ellos, el que haya cobrado, 
esté estrictamente obligado a cancelar. 

Porque, como luego se verá, lo que resulta inconcebible es que, des­
pués de la doctrina establecida por la.s citadas Resoluciones, siga vi­
gente el precepto reglamentario que ordena la inscripción de esos cré­
ditos a nombre de marido y mujer. ¿A qué fin, si el marido puede 
cancelar por si solo, sin consentimiento y aun sin conocimiento de la 
mujer que es cotitular y participe -en los bienes gananciales? 

D) Concordancia entre realidad jurídica y Registro. 

Es éste uno de los postulados de la :11oderna técnica registra!. Su 
fundamento es evidente: s1 el Registro es la fórmula más acabada 
de la publicidad inmobiliaria, no ofrece duda que esa publicidad sólo 
.'.ierá perfecta y conseguirá ~us objetivos en tanto los libros regis­
trales reflejen la realidad jurídica viva y eficiente, no una realidad 
pretérita, ineficaz o equ:vocada. Hasta tal punto reviste importancia 
e.::a indispensable adecuación, que la Ley Hipotecaria vigente ha con­
sagrado nada menos que un titulo entero, el VI, a esa concordancia 
entre el Registro y la realidad jurídica. Es, por tanto, plausible que 
la jurisprudencia tienda a facilitar y a proteger esa armonía entre 
la vida jurídica real y los pronunciamientos de los folios registrales. 

Pero ... ¿es que la exigencia del con.<:entiiT'iento uxoris menoscaba, 
perturba o violenta esa concordancia? ¿Es que si el asiento de can­
celación refleja el consenso de la mujer, deja de estar concorde con 
la realidad jurídica? 

El pensamiento que inspira la jurisprudencia última del Centro 
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directivo es sencillo y se intuye con facilidad. Si la hipoteca es abso­
lutamente accesoria de la obligación asegurada, y ésta se extingue 
por pago hecho sólo al marido-que es quien tiene la facultad de 
cobrar dentro de la sociedad conyugal-, es patente que-la hipoteca 
también ha quedado extinguida (y esto es verdad, civilmente): luego 
la realidad jurídica nos muestra una obligación y un derecho real 
accesorios, ambos extinguidos y, por ende, el Registro debe concor­
~arse con esa realidad y admitir la cancelación otorgada sólo por el 
marido, que es el obligado a cancelar, puesto que ha cobrado el 
crédito. 

Pero aquí se ha olvidado algo esencial, a saber: que el derecho 
real sólo se extingue en cuanto a tercero, o sea, erga omnes, mediante 
la cancelación, y que ésta se rige por las leyes propias del Registro 
Inmobiliario, según explícitamente reconoce el Código civil. Luego si 
la hipoteca ganancial se halla inscrita conjuntamente a no.nbre de 
ambos cónyuges y la cancelación han de consentirla los titulares re­
gistrales por ella lesionados, y si por añadidura la propia Ley civil, y 

después la reglamentación hipotecaria, exigen el consentimiento de 
la mujer para el otorgamiento de actos dispositivos inmobiliarios, 
y uno de ellos es la cancelación de hipoteca, resulta más cierto que 
el modo de establecer una verdadera correlación entre realidad jurí­
dica y Registro es cancelar la hipoteca ganancial cuando hayan con­
sentido en la cancelación, no uno, sino los dos cónyuges. Justamente, 
sin el consentimiento de la mujer, sólo existe una extinción de la 
obligación y una extinción ínter partes del derecho real garantizador; 
pero no una realidad jurídica de cancelación de la hipoteca que deba 
refle.jar el Registro. 

Y que esto es exacto, la propia Dirección General lo ha reconocido 
en una Resolución posterior, la de 26 de octubre de 1964, que denegó 
la cancelación de una hipoteca perteneciente a un menor de edad 
sólo por el padre que había cobrado el crédito. En este caso también 
se había extinguido la obligación y, conforme a la teoría de las ante­
riores Resoluciones,, la hipoteca accesoria, y sería necesario concor­
dar el Registro con esa realidad jurídica. Sin embargo, la Dirección 
General, respetuosa con la jurisprudencia y con el Reglamento Hi­
potecario, exigió para la cancelación la autorización judicial y no se 
preocupó poco ni mucho de aquella concordancia. Luego es visto que 
el prescindir de las formalidades, autorizaciones o consentimientos 
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que la legislación exige para la práctica de la cancelación no pre:; 
supone concordar el Registro con la realidad jurídica, sino quizá todo 
lo contrario, es decir, intentar armonizar el conrenido de los libros 
con una realidad extrarregistral antijurídica. 

E) Posible perjuicio del propietario de la finca gravada. 

Es ésre otro argumento que repiten las tres Resoluciones comen­
tadas. Puede prescindirse del consentimiento uxoris en la cancelación 
de créditos hipotecarios gananciales, aun estando inscritos a nombre 
de ambos cónyuges, en gracia a «evitar perjuicios al propietario de 
la finca gravada,. 

Dialécticamenre este fundamento es endeble. Si la mujer ha de 
prestar_ también su consentimiento, el deudor efectuará el pago en 
el acto del otorgamiento de la escritura de carta de pago y cance­
lación de hipoteca cuando concurra la mujer con el marido o éste 
con poder bastante de aquélla. Y aun cuando el pago no se efectuase 
~n el acto del otorgamiento y sea el marido solo quien confiese ha­
berlo recibido, el mismo trabajo supondrá que acuda sólo el marido 
ante el Notario o que concurra acompañado de su mujer. Así se ha 
venido practicando desde 1959 sin dificultad alguna, salvo algún caso 
excepcional. 

Diríase que la jurisprudencia recela del comportamiento feme­
nino y sospecha que la mujer ha de poner trabas infundadas o vetos 
inmotivados a la prestación de su consentimiento. Mas aun en este 
extremo caso, su consentimiento puede suplirse con la autorización 
judicial y los gastos gue se originen correrán a cargo de la sociedad 
conyugal del acreedor, nunca del deudor o del propietario de la finca, 
si la negativa de la mujer carece de base. 

IV. 0rRA RESOLUCIÓN POSTERIOR INTERESANTE. 

Es la de 26 de octubre de 1964 («B. O. del E.» de 11 de noviembre 
del mismo año), a la que anres se ha hecho referencia. 

Franqueado el camino a la supresión de requisitos y formalismos, 
aunque la legislación los imponga, es dificil contenerse en la pen-
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diente, y tras una üiberalización~ se intenta obtener otra, y así su­
cesivamente. Lograda la supres~ón del consentimiento uxoris en la 
cap.celación de hipotecas gananciales, también se ha pretendido su­
primir la necesidad de la autorización judicial en la cancelación de 
las pertenecientes a menores de edad sujetos a patria potestad. Más 
adelante veremos cómo ya otros juristas aspiran a mayores rela­
jaciones. 

Se trata en esta reciente Resolución de una hipoteca constituida 
a favor de una menor de edad representada por su padre, y que 
éste, por si solo, cancela por haber cobrado la totalidad de la can­
tidad prestada y sus intereses, sin obtener autorización judicial. Se 
denegó por el Registrador la cancelación por exigir dicha autoriza­
ción el artículo 164 del Código civil y las Resoluciones de 31 de oc­
tubre de 1892 y 19 de julio de 1922. Recurrió el Notario autorizante 
alegando que hay que distinguir dos clases de ~ancelaciones: a) las 
que obedecen a haberse pagado la obligación garantizada, y b) aque­
llas otras en que la cancelación no afecta al derecho asegurado. En 
el primer supuesto, la cancelación debe op.'~rar automáticamente: la 
extinción de la obligación extingue de modo automático la hipoteca. 
Si el acreedor, cobrando, se niega a cancelar, pueden obligarle los 
Tribunales, según la Resolución de 14 de jullo de 1925. Invoca como 
preceden te la reforma del artículo 178 del Reglamento en su pá­
rrafo final 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador y 

la Dirección General confirma dicho auto, considerando que con­
forme ha declarado reiteradamente este Centro, no cabe destacar en 
todo p~éstamo hipotecario exclusivamente el aspecto obligacional 
para olvidarse del carácter que tiene toda escritura de carta de pago 
y cancelación de hipoteca, en donde este último acto supone un des­
prendimiento de derechos que equivale a una enajenación, por lo que 
habrá de aplicarse el artículo 178 del Reglamento Hipotecario, que 
exige al representante legal de toda persona a cuyo favor se hubiere 
hecho una inscripción obtener las autorizaciones y observar las for­
malidades legales exigibles para la enajenación de bienes inmuebles, 
todo ello para cumplir la finalidad del artículo 164 del Código civil. 
que establece una serie de garantías en defensa y protección del pa­
trimonio de todo menor de edad. 

En verdad que este Considerando no guarda similitud alguna con 



LA MUJER CASADA 

los que fundamentaron las tres Resoluciones del m1smo año relati­
vas a cancelación de hipotecas gananciales inscritas a no:nbre de 
ambos cónyuges, y que su ajustada doctrina habría bastado de sobra 
para justificar la exigencia del consentimiento uxoris en aquellas 
cancelaciones. Porque ambos supuestos de cancelación, el de hipote­
cas de menores y el de hipotecas gananciales, guardan, en el t-erreno 
del Derecho constituido, una analogia sorprendente, rayana en la 
identidad. Comprobémoslo. 

El artículo 164 del Código civil no habla expresamente de cance­
lación de hipotecas de menores. Unícamente exige la autorización 
judicial para que el padre, o la madre en su caso, puedan enajenar 
o gravar bienes inmuebles. Fué la legislación hipotecaria-articu­
lo 231 del Reglamento de 1915 y 178 del vigente-, la que exigió 
también dicha autorización para la cancelación· de hipotecas por 
estimar que esto era un acto dispositivo, según había reconocido re­
iterada jurisprudencia. 

Del mismo modo, el artículo 1.413 reformado del Código civil no 
habla tampoco de modo expreso de cancelación de hipotecas; se Ji mi­
ta a exigir el consentimiento de la mujer o, en su defecto, autoriza­
ción judicial para que el marido pueda realizar actos de disposición 
sobre bienes inmuebles gananciales. Y ha sido también la legisla­
ción hipotecaria, al armonizarse con la reforma civil, la que ha exigido 
ese consentimiento uxoris para la cancelación de hipot-ecas ganan­
ciales, por la misma razón de considerarla acto de disposición--con­
forme sigue sosteniendo el Centro directivo-, y por haber ordenado 
que los bienes y derechos presuntivamente gananciales se inscriban 
a favor de ambos cónyuges. Así lo han establecido los .artículos 95 
y 96 del Reglamento Hipotecario y el párrafo final del 178, que no 
deja lugar a dudas. 

Pues si donde existe la misma razón de Derecho debe recaer 
idéntica disposición legal o jurisprudencia!, ¿cómo explicar la dispa:. 
ridad de criterios entre las Resoluciones de 23 de mayo y 3 y 8 de 
junio de 1964 y la de 26 de octubre del mismo año? Sólo pensando 
en las posibles antinomias doctrinales de la jurisprudencia a que se 
refiere el Profesor Lurs DíAz PrcAzo en reciente monografía (23). 

(23) Lurs DíAz PrcAzo: Reflexiones sobre la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo: la jurisprudencia en broma y en serio, «Revista de Derecho Privado». 
noviembre de 1964, págs 925 y sigs. 
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V. CONSECUENCIAS DE LA DOCTRINA CIVILISTA ADOPTADA 

POR LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL. 

Conv:ene reiterar que no me parece mal que se vayan suprimien­
do en los actos jurídicos formalidades y requisitos que el espíritu 
moderno juzgue superfluos o perturbadores o si!11plemente onerosos. 
A tiempos nuevos corresponden nuevas necesidades y nuevos méto­
dos, y lo que ayer parecía conveniente, hoy resulta fútil ·2 inadecuado. 
Asi sucede con muchos formalismos, autorizaciones, licencias, apro­
baciones, etc., que suelen ser residuos inservibles de un pretérito más 
o menos lejano. Pero ello debe suceder en todo caso por la vía nor­
mal jurídica, esto es, por -:nandato legislativo o reglamentario, y no 
por el atajo de unas decisiones jurisprudenciales, cuya misión inte­
gradora' del Derecho sólo debe tener lugar cuando existan lagunas 
legislativas. 

E1 que, sin base legal, una sentencia o una resolución prescinda 
de determinadas formalidades, inspirada en el plausible deseo de 
facilitar el tráfico jurídico, de simplificarlo, sobre ser peligroso, en 
cuanto implica invasión de competencias, suele resultar muchas veces 
la causa de máximas dificultades. Al fin y al cabo, el Derecho es 
pura forma, y quiene.s le aplican deben respetar su propia natura­
leza formal. 

a) Las facilidades en el Registro. 

Prescindir del consentimiento uxoris en la cancelación de hipo­
tecas gananciales, representa, a no dudarlo, una <<facilidad» de las 
que tanto cautivan a los juristas ingenuos. También lo es omltir la 
autorización judicial en la cancelación de créditos hipotecarios per­
tenecientes a menores de edad sujetos a la patria potestad, o no re­
cabar la autorización del Consejo de familia para que el tutor can­
cele las hipotecas de sus pupilos, aunque haya cobrado el crédito. 
Y aún mucho más se simplificaría y facilita:ría la contratación y .el 
tráfico de fincas por el momento si el marido volviese a disponer 
libremente de los inmuebles gananciales sin consentimiento ni· in-
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tervención de la muJer, y SI el Notario pudiese autorizar las escritu­
ras de venta otorgadas sólo por el marido, y el Registrador pudiese 
inscribirlas, aunque dejase sujeta la propiedad a futuras posibles 
revocaciones. 

Enseña la experiencia que tanto en el orden jurídico como en el 
moral, si se incurre en una claudicación indefectiblemente va se­
guida de otras, acaso mayores. Y así lo comprueba que, apenas dic­
tadas las tres Resoluciones comentadas, haya tenido que dar mar­
cha atrás el Centro directivo y exigir en una nueva Resolución el 
cumplimiento de las formalidades exig:das por el Regla:r.ento para 
la cancelación de hipotecas de menores, aunque aquéllas resulten 
antipáticas o se estime que son inoperantes. Conocida la tesis de 
aquella jurisprudencia y su fundamental argumentación basada en 
la accesoriedad absoluta de la hipot2ca, tan resaltada por algunos 
Notarios (24), no es de extrañar que alguien pensase: si el pago de 
la obligación presupone automáticamente la extinción de la hipoteca 
y. por tanto ésta debe cancelarse, ¿por qué cuando un padre ha 
cobrado un crédito hipotecario de su hijo menor no va a poder can­
celar por sí solo el asiento registra!? ¿N o se ponen así en armónica 
concordancia la realidad jurid:ca y los libros del Registro? ¿No se 
evitan así gastos y dilaciones al propietario de la finca gravada? 
Y, en verdad, que desde esos puntos de vista, no le faltaría razón a 
quien pensase de este modo. Tal es la génesis del recurso resuelto 
por la Resolución de 26 de octubre de 1964, antes referida, y en la 
que el Centro directivo ha vuelto por los fueros de la doctrina tra-

t24l Gabe cltar, e:1 e:,te sent1do. la argumenta21ón del Notario en el recurso 
que dió Jugar a la Resolución de 2S de octubre de 1964, pues en ella defendió 
nada menos que la canceL.'l.Ción automática de la hipoteca al extinguirse la 
obligación garantizada. lVh demostrada admiración hacia la institución y las 
funciones notanales hispanas, tan diferentes y tan superiores a las extranjeras, 
me hiw defender siempre la neces1dad de una int1ma y máxima compenetra­
ción entre nuestro Notariado y la legislación hipotecana y el sistema registra! 
no ya por la comunid1.d de mtereses. sino porque los 9-ctuales Notarios y Re­
gistradores, tan d1ferente5 a Jos antiguos escribanos y contadores, estamos her­
manados como hijos que somo:; de una misma matriz fecunda: la legislación 
hipotecaria de 1861 Y por ello, 1gual que hace años me resultaba inconcebible 
el que algunos 1lustre5 Notarios ensalzasen a un hipotético «tío Celedonio». 
desprovisto de toda t1tulación, prefiriéndole a un titular registra!, provisto de 
instrumento público. recibos fiscales e mscripción en el Registro, también ahora 
me desconcierta el que esclarec1dos fedatarios se obstinen en contemplar la can­
celacJón sólo a través de un puro prisma civilista, olvidando su carácter predo­
mmantemente hipotecario 
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dicional en materia P,e cancelación, a la que siempre ha considerado, 
en buena ortodoxia hipotecaria, como acto dispositivo. 

Y ya en el camino de lo que pueden denominarse «facilidades 
excesivaS>> no falta quien haya defendido la posibilidad de inscribir 
las enajenaciones de inmuebles gananciales realizadas sólo por el 
marido, s1 bien dejando sujeta la validez de las mismas a la posible 
impugnación por la mujer o sus herederos (25). Se basa •2sta peli­
grosa teoría en la similitud que se dice existe entre el supuesto de 
enajenación por el marido de bienes gananciales sin consentimiento 
de la mujer y la enajenación por la mujer de parafernales sin licencia 
marital; y en que como para esta segunda hipótesis el articulo 94 
del Reglamento Hipotecario autoriza la inscripción haciéndose cons­
tar en ésta la falta de dicha licencia cuando fuere necesaria, por la 
misma razón debiera admitirse la inscripción de los actos dispositivos 
sobre gananciales otorgados sólo por el marido. 

Dejando aparte que con ello se falta abiertamente a lo taxati­
vamente dispuesto por el Código civil, y a que esa pretendida simi­
litud entre un supuesto y otro es muy discutible, según más adelante 
veremos, lo cierto es que con esa doctrina se echan por tierra los 
sólidos cimientos de nuestra legislación hipotecaria y en muy pocos 
años nuestro Registro de la Propiedad se convertiría en algo ineficaz 
e inservible. 

Tenemos la experiencia de lo ocurrido con la inscripción de· las 
disposiciones inmobiliarias por la mujer sin licencia del marido. Se 

ha inscrito la propiedad de muchas fincas sujetas a posible revoca­
ción y, lo que es peor, se ha dificultado enormemente la cancelac:ón 
o cpurga, de esas causas resolutorias, hasta el extremo de que la 
última reforma reglamentaria tuvo que añadir un nuevo párrafo al 
artículo 94, arbitrando un medio sui generis de constatar por nota 
marginal el transcurso de cuatro años desde la disolución del matri­
monio, aunque sin atreverse a dar eficacia liberatoria a esa consta­
tación. 
Pues piénsese en lo que ocurriría si la facilitona doctrma de AzPrAzu 

prevaleciera. En un par de generaciones sería dificil encontrar fin­
cas que no estuvieren afectas a esa posible causa de revocación; e 
imagínese lo difícil que resultaría precisar la fecha de disolución de 

(25) J. AzPrAzu RUiz: El artículo 1.413 del Código civil. en esta misma RE­
VISTA CRÍTICA. 1964. págs. 475 ~' 5ig5. 
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.sot:edades conyugales, a las qu€ hubiere pertenecido anteriorm€nte 
la finca, y obtener la.s necesarias certificaciones de defunción de 
alguno de los cónyuges. El Registro tuvo por principal finalidad, se­
gún la Exposición de Motivos, dar seguridad y certeza al dominio para 
facilitar el créd1to territorial asentándole sobre sólidas baS€s. Pues 
con esa doctrina las fincas dejarían de ser aptas para el crédito hi­
potecario e incluso el comercio inmobiliario se paralizaría o, por lo 
menos, se depreciaría. 

Desengáñese €1 hábil jurista que es AzPrAzu. La mejor protección 
que el Registro puede ofrecer a la mujer casada para que el marido 
no disponga de los bienes gananciales o presuntivamente ganancia­
les sin contar con ella no es dejar a salvo para el futuro sus derechos 
o los de sus herederos, con lo qu<~ sólo S€ conseguiría volver a oscu­
recer el Registro con causas de revocación y afecciones intranquil:­
zadoras (26). La mejor protección, la más eficaz defensa, es la que 
claramente establece el Código civil y, completándole, el Reglamento 
Hipotecario, esto es, rechazar el titulo transmisivo que se presente 
en el Registro sin que la mujer lo haya consentido, por considerar 
que la transmisión no se ha ajustado a la Ley: 

Lo que en realidad ocurre es que una gran parte de los juristas 
españoles-Notarios, Registradores, Jueces-han visto con escasa o 
ninguna simpatía la modificación del artículo 1.413 del Código civil. 
Es la triste suerte reservada a las refor:nas legales tímidas, interme­
dias, de «quiero y no me atrevo». En punto a la disposición de in­
muebles gananciales se ofrecían al legislador dos caminos en absoluto 
dispares: o aceptar el sta\tn quo, manteniedo en su plenitud la auto­
ridad marital y con ella la facultad casi absoluta de disposición por 

(26) No debe olvidarse que el precepto del articulo 94 del Reglamento Hipo­
tecario, inspirado en la jurisprudencia y en el articulo 169 del Reglamento Nota­
rial. no mereció critica favorable a los hipotecaristas. En primer lugar, porque 
al permitirse la mscripción de actos o contratos otorgados sin capacidad com­
pleta, ~e corre el riesgo de provocar o fomentar t!l.les otorgamientos imperfec­
tos, que un Reglamento Notarial anterior calificó de «corruptela»; y en segundo 
lugar, porque mscrib!r derechos de validez insegura, dommios sujetos a posi­
ble revocación, no está muy conforme con los postulados de nuestro sistema, en 
cuanto eo:as inscripciones no contribuyen a dar certidumbre al dominio, ni a 
garantizar suficientemente la propiedad ni a asentar sobre sólidas bases el 
crédito territorial. Con razón escribía un competente Registrador, JosÉ MAFlTÍNEZ 
SANTONJA, en esta misma REVISTA CRÍTICA, 1940. pág. 649: «Un3. inscripción en 
cuyo frontis hay que escribir ¡Alerta! ¡ Pellgro! , ·esta inscripción es anulable, 
ci inmoviliza la fmca o derecho a que afecta o -puede acarrear dolorosas conse-
cuencias a quien, osado, se atreva a adentrarse en sus f>ellgros». . 
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el marido, o, acompasando la reforma a las exigencias de los tiempo3 
modernos y teniendo en cuenta que la mujer de nuestros días con­
tribuye también con su trabajo a la creación del patrimonio ganan­
cial, del que es, en definitiva, cotitular, igualar a ambos cónyuges en 
punto a la disposición de esos bienes, sobre todo si son inmuebles. 
Esta última solución que prevalece en algunas legislaciones y, por_ 
otras causas, en Aragón, es la que de verdad protege a la mujer y la 
coloca en el plano en que, en otros órdenes, el actual modo de vivir 
ya la ha colocado. Pero el legislador de 1958 eligió un camino ecléc­
tico y utilizó un instrumento imperfecto: el de un consentimiento 
que, a fuerza de interpretaciones, de sutilezas y de teorías, ya apenas 
se sabe qué es lo que es: si un negocio de asentimiento, que no es 
parte del negocio transmisivo, sino sólo requisito de su eficacia, se­
gún CÁMARA; si algo similar a la licencia marital, con la que tiene 
estrecho parentesco y paralelismo, según dice el Tribunal Supremo 
en su sentencia de 13 de marzo de 1964 (27); si un derecho de veto 

(27) Esta sentencia del Tribunal Supremo. citada por C.~NOVAS y por AzPIAZU. 
no deja de suscitar algunos reparos. Dicha sentencia, que reputa al consenti­
miento uxoris como un negocio de asentimiento por el que la mu¡er sanciona 
la repercusión de la d1sposic1ón en su propia esfera jurídica, estima viable aplicar 
por analogía las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto científica como 
legal, a propósito de la licencia marital para «solucionar las lagunas que la regla­
_mentación del consentimiento uxoris origina». Aquí el Tribunal Supremo olvida. 
en primer lugar. que en lo que se refiere a los actos dispositivos sobre inmue­
bles y derechos reales gananciales o presuntivamente gananciales inscntos, no 
.existe tal laguna de reglamentación justificativa de una apllcación analógica. 
pues fué colmada cumplidamente por el Reglamento Hipotecario, cuya última 
reforma aprobada por el Consejo de Estado y el de Ministros, tuvo por finalidad 
.en ese aspecto recoger las repercusiones registrales e hipotecarias de la modi­
ficación del Código civil y dictó las reglas oportunas para la mscnpción y la 
disposición de aquella clase de bienes. La similitud, por otra parte, entre el con­
sentimiento uxoris y la licencia marital dista mucho de ser exacta. Esta última 
es un complemento de la capacidad de la mujer casada para la realización de 
ciertos actos jurídicos, no sólo dispositivos. sino también de orden muy distinto. 
como comparecer en juicio, por ejemplo. Tal licencia es un requis1to habilitante 
-procedente de la incapacidad de la mujer en el Derecho Romano, primero por 
estar sometida a tutela y luego por entrar bajo la manu del marido--que en la 
técnica actual se sust1tuye, cuando el marido no puede o abuSlvamente se niega 
a darla. por la habilitación judicial. El consentimiento de la mujer, en cambiO, 
no afecta para nada a la capacidad del marido-lo que no se compaginaría 
con el ejercicio por éste de la jefatura familiar-, sino que representa una de­
claración de voluntad coincidente con la del mando y expresiva de una con­
firmación, ratificación o adhesión a la disposición consentida tn,mbién por éste. 
Con la interpretación que el Tribunal Supremo da al nuevo artículo 1 413 del 
Código, éste resulta francamente inoperante, y para llegar a tan nulo resultado 
no se habría efectuado esa reforma legal. En efecto, si pudiese prescindirse del 
consentimiento de la mujer-lo mismo que se puede prescindir de la licencia 
malital-, dejando a salvo el derecho de la mujer o de sus herederos a impug-
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o un jus prohibendi concedido a la mujer, conforme a la opinión del 
ilustre Magistrado y Profesor FRANCisco BoNET (28); o si, finalmente, 
un consentimiento de control para que el marido no abuse de sus 
facultades dispositivas, según piensa el maestro de todos, RocA SAs­
TRE. Ante tal diversidad de criterios es preferible atenerse al valor 
semántico y j uridico de la letra de la Ley y preguntar: ¿Es idéntico 
GJSentir que consentir? ¿Es lo mismo consentir que controlar o vetar? 
¿No indica el consentimiento la concurrencia de dos voluntades por 
lo menos? Y ¿cómo podrá la mujer ejercitar un de'recho de veto si 
no conoce, si no está enterada de lo que puede vetar? Porque si el 
marido vende una finca o cancela una hipoteca, ambas presuntiva­
mente gananciales, sin intervención de la mujer, ¿cómo podrá ésta 
disentir o prohibir, ni aun controlar siquiera? Ello implicaría un pre-

nar los actos dJspos1tivos realizados sin aquél, la reforma seria innecesaria, ya 
que el primitivo artículo 1.413 cli~ponía que toda enajenación o convemo que 
sobre los bienes de la sociedad de gananciales hiciese el marido en contraven­
ción de este Código o en fraude de la mujer, no perjudicara a é3ta ni a sus 
herederos. Si no obstante lo dispuesto en el nuevo artículo 1.413 en el sentido 
de aumentar las facultades de la mujer en orden a la disposición de gananciales, 
el marido pudiese por sí solo enajenar ruchos bienes válidamente y mediante 
títulos imcribibles en el Registro, aunque se dejase a salvo el posible derecho de 
Impugnación de las enajenaciones fraudulentas: ¿Para qué serviría la reforma? 
~En qué habría meJorado la condición de la mujer y qué habrían aumentado 
sus facultades, si ese derecho de impugnación ya se lo había reconocido el citado 
artículo en su redacción primitiva? Esto lo advirtió sagazmente el Notario 
BORRACHERO cuando decía en 1959: <eParece deducirse del tercer párrafo de 
dicho artículo que el marido podrá realizar actos de di3posición sin consenti­
miento de la mujer, o sea, contraviniendo lo dispuesto en el Código, siemure que 
esos actos no perjucliquen a la mujer ni a sus herederos. La interpretación lite­
ral de este párrafo nos lleva clirectamente a ello, pero en este caso la reforma 
sería totalmente innocua y las cosas habría que haberlas dejado como estaban» 
(en esta misma REVISTA, pág. 245. 1959). Y debe rechazarse esa interprE'tación 
porque es principio de Derecho, sancionado por la jurisprudencia <sentencias 
de 2 de julio de ~873 y 25 de marzo de 1915), que debe desecharse toda interpre­
tación o inteligencia que conduzca al absurdo, y absurdo es que una reforma 
legal tan profunda se condene a la esterilidad más completa, sin olvidar, final­
mente, que contra preceptos legislativos claros y terminantes no son de estimar 
argumentos de analogía ni puede prevalecer el principio de que donde la razón 
es la misma, idéntica debe ser la regla de Derecho (sentencia de 21 de febrero 
de 1900). En suma, a mi juicio no caben sutilezas, ni doctrinas exóticas. como 
la del negocio de asentimiento germánica: el legislador y el nuevo articulo 1.413 
del Código han querido que la disposición de inmuebles gananciales se realice 
por el marido con el consentimiento de la mujer, y si en el acto transmisivo no 
concurren ambos consensos--o antes o después--, la enajenación es contraria a 
la Ley y, .por tanto, no debe inscribirse en el Registro. Y así, además. lo ha 
entendido el legislador al acopiar el Reglamento Hipotecario a la nueva orien­
tación del Código. 

(28) FRANCisco BoNET: Jurisprudencia registral, en «Revista de Legislación 
:1 Jurisprudencia, 1964, pág. 993. 
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vio trámite de notificación o requerimiento que no estuvo nunca en 
la mente del legislador. 

La causa de los problemas que suscita la reforma del artículo 1.413 
e.s que ha venido a romper una tradición patria de siglos en orden 
a la disposición de bienes de la sociedad legal de gananciales; y, con­
fiésenlo o no, todos los esfuerzos de los defensores a ultranza de lo 
tradicional, llevados por un misoneísmo acaso subconsciente, se en­
derezan a dar con el medio más sutil y delicado, de acatar la re­
forma, eso sí, pero sin cumplirla (29). 

·nescendiendo ahora a las aplicaciones prácticas de la nueva doc­
trina de la jurisprudencia registra!, conviene apuntar algunos su­
puestos que se han de presentar en la vida real y en los cuales aquella 
doctrina no parece aplicable. 

b) Hipotecas constituidas e inscritas a favor de marido y mujer. 

No es insólito, sobre todo en algunas regiones, que comparezcan 
en la escritura de préstamo hipotecario el acreedor y su esposa y que 
a favor de ambos, sin especificación de cuotas o con ella, pero sin 
aducirse la procedencia del dinero, se constituya la hipoteca y tam­
bién, como es natural, a favor de a.nbos se inscriba en el Registro. 

Se trata, indiscutiblemente, de una hipoteca presuntivamente 
ganancial y con arreglo a la actual doctrina del Centro directivo po­
drá ser cancelada sólo por el marido, si cobra el crédito. Esto a todas 
luces parece excesivo y opuesto a las normas y principios hipoteca­
nos y a la titularidad de la mujer que intervino en el acto constitu­
tivo y que después, al prescindirse de ella, se ve preterida y en peor 
posición que antes de la reforma del Código. Lo más seguro es que, 
pese a la jurisprudencia, los Registradores ex~jan en esta hipótesis 
el consentimiento de la mujer para la cancelación, si quieren eludir 
posibles responsabilidades. 

(29) El mismo GINÉs GÁNOVAS, de ordinario tan ponderado y Circunspecto, 
llega a decir: «A nosotro3, cuanto sea poner cortapisas ... a la profunda." refórma 
del artículo 1.413 del Código· civil, nos ineréce pfácemes» (en esta misma REVIsTA 
CRÍTICA, 1964, pág. 799). ' . ' . ".. . " . 
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e) Caso~.de .cesión y de posposición de hipoteca. 

Si el marido puede por sí solo cancelar las hipotecas gananciales, 
_aunque figuren inscritas a nombre de ambos cónyuges, es evidente 
que puede lo más, que es extinguir, hacer desaparecer o dar muerte 
jurídica al derecho real. Y si es principio de Derecho, admitido por 
la jurisprudencia, que «quien puede lo más, puede lo menos), será 
ta.mbién evidente que ese marido por sí solo podrá ceder a tercero el 
cr~dito hipotecario y podrá posponerle a otros acreedores. 

~ ante. esto .cabe preguntar: ¿Es que tal vez esa cesión, esa pos­
posición, no son actos dispositivos? ¿No equivale la cesión a una ena­
jenación, aunque también el precio de aquélla pueda interpretarse 
como una forma de pago? ¿Deberán los Registradores exigir el con­
sentimient9 uxoris para esos actos dispositivos o,se,avendrán a seguir 
prescindiendo de la intervención de la mujer, como si no se hubiese 
reformado el Código ni el Reglamento Hipotecario-? 

d) Caso de subhipot~ca. 

Es .ésta uria figura jurídica muy poco f~ecuente; pero alguna que 
otra vez encarna en la realidad. Y a ella puede aplicarse lo dicho 
ante.rior'mente. ¿Podrá el ma~ido por sí solo gravar el crédito hipote­
cario ganancial con una hipoteca? Si puede cancelar, también podrá 
hacerlo; pero como no· se puede dudar de que hipotecar es ~isponer, 
es gravar, es casi seguro que los Registradores sigan exigiendo en es­
tos supuestos el consentimiento de la mujer, si se halla inscrito .el 
crédito a nombre de ambos cónyuges. 

e) Modificación reglamentaria indispensable. 

Y esto nos lleva a admitir la necesidad, si ha de prevalecer la 
doctrina sustentada en las comentadas Resoluciones, de volver a 
modificar el Reglamento Hipotecario. 

· Es de' tódo punto 'ilógico que si' el marido puede can·celarlos. por 
sf sólo 'se sigari inscribiendo los créditOs· hipotecarios gananciales a 
nombre de los dos cónyuges conjuntamente. Deb'erá·volve.rsé ál sis-

4 
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tema anterior a la reforma. Bastará agregar unas palabras a la regla 
primera del artículo 95 de formá que venga a decir: « ... se-inscribi­
rán, con excepción del derecho de hipoteca, a nombre de ambos con­
juntamente, sin atribución de cuotas y para la sociedad conyugall>. 
Y· para completar la nueva orientación, deberán suprimirse en el 
párrafo final del articulo 178 del mismo Reglamento las palabras 
«inscritas a su nombre,. 

Con estos pequeños retoques desaparecerán los obstáculos que la 
reglamentación hipotecaria ofrece a la reciente jurisprudencia re­
gistra!, aunque subsista el inconveniente de que la cancelación se ha 
reputado siempre como acto dispositivo y, si lo es, debiera serle de 
aplicación la reforma del 1.413 del Código civil. 

-Pero, en fin, los Registradores ya sabrán a qué atenerse y no se 
encontrarán en la perplejidad que produce una tendencia jurispru­
dencia! cuando no se compagina con las normas que ellos, como fun­
cionarios, han de aplicar. 

Se dirá: ¿Y no se dejará indefensa a la mujer, como lo estaba 
antes de la reforma del Código, si se mantiene esa tendencia juris­
prudencia! y se acomoda a ella el espíritu y la letra del Reglamento 
Hipotecario? 

Pero este es otro problema en el que no debe entrar este trabajo. 
Los generosos esfuerzos de ciertas juristas destacadas, como ELISA 
BARTOMEU, MERCEDES FÓRMICA y alguna otra, en pro de la igualdad 
juridica de ambos sexos, lograron crear un estado de conciencia que 
hizo posible la reforma del Código en 1958. Pero esa reforma fué 
tímida y tal vez ineficaz. Son ellas las que han de arbitrar nuevas 
fórmulas más sencillas y eficaces, a fin de que nuestra legislación 
clvil no quede desfasada en este punto con relación a lo que la.S 
nuevas orientaciones jurídicas de la vida moderna exigen imperio­
samente. 

VI. CONCLUSIONES. 

En rigor, más que conclusiones o sintesis, lo que a continuación 
se expone son breves puntualizaciones sobre algunos de los aspectos 
más interesantes de los problemas esbozados en este fatigoso trabajo. 
Son las siguientes: 
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· a) · El permitir la cancelación de hipotecas gananciales sólo por. 
el marido sin consentimiento de la mujer, sobre equivaler a una 
interpretación civilista de las normas que rigen la cancelación, no 
obstante lo dispuesto en el artículo 1.880 del Código civil, representa 
un imprevisto retroceso en la concepción tradicional y progresiva de 
la cancelación hipotecaria, que fué siempre considerada como acto 
dispositivo, no ya por la jurisprudencia y la doctrina, sino también 
por la legislación, en los artículos 231 del Reglamento de 1915 y en 
el 178 del de 1947. 

b) Que, aun reconociendo que la nueva doctrina mantenida por 
el Centro directivo tiende a simplificar y facilitar la cancelación al 
facultar al marido para cancelar por si solo las hipotecas ganancia­
les cuando se pague la obligación asegurada, lo cierto es que esa 
doctrina no se compagina con lo preceptuado por la reforma del 
Reglamento Hipotecario de 1959, que se propuso recoger en la legis­
lación registra! las ineludibles repercusiones de la reforma del ar­
tículo 1.413 del Código civil en 1958 y que ha estado vigente durante 
un lustro, tanto en lo relativo a la inscripción de los créditos hipo­
tecarios gananciales a favor de ambos cónyuges conjuntamente como 
en lo referente a la necesidad del consentimiento de marido y mujer 
para su cancelación. 

e) Que esa nueva doctrina puede irrogar perjuicios en algún 
caso..-por fortuna excepcional-a la mujer a cuyo nombre figure 
inscrita la hipoteca conjuntamente con su marido, puesto que no 
ya sin su consenso, sino sin su conocimiento siquiera, se podrá can­
celar dicho derecho real, y ello parece poco ajustado al espíritu y la 
letra y a la finalidad de la última reforma del Código civil, que quiso 
dar intervención directa a la mujer en la disposición del patrimonio 
inmueble de la sociedad legal de gananciales. 

d) Que si se ha de mantener en lo sucesivo la doctrina juris­
prudencia! sustentada en las citadas Resoluciones, deben ser nueva­
mente reformados los artículos 95, número 1.0

, y 178, párrafo final 
del Reglamento Hipotecario para restablecer la necesaria concor­
dancia entre legislación y jurisprudencia, máxime teniendo en cuen­
ta que, manteniendo aquella doctrina, carece de toda posible jus­
tificación el que se sigan inscribiendo los créditos hipotecarios pre-
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suntivamente gananciales a nombre de marido y mujer si sólo éste 
queda facultado para cancelarlos. 

e) Que mantener en la época presente la teoría de la acceso­
riedad absoluta de la hipoteca hasta el punto de que baste el pago 
del crédito asegurado para que se repute automáticamente extin­
guido el derecho real en la realidad jurídica, puede conducir, pres­
cindiendo de su oposición a lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley 
Hipotecaria y en el 179 de su Reglamento, a retroceder a los tiempos 
iniciales de nuestro sistema registra! y a que vuelvan a cancelarse 
las I?ipotecas con sólo la justificación fehaciente de la carta de pago 
del crédito asegurado y la petición legitimada documentalmente del 
acreedor . 

.f) Que esa teoría olvida además que respecto a tercero sólo. se 
extingue la hipoteca por su cancelación ( art. 76 de la Ley Hipote­
caria), y, por consiguiente, el derecho real esgrimible erga omnes sólo 
queda extinguido, no por el pago del crédito, sino por la cancelación 
del asiento registra!. 

g) Que, por fortuna, el Centro directivo ha reaccionado en su 
Resolución de 26 de octubre de 1964, en la que reconoce que no debe 
destacarse en todo préstamo hipotecario exclusivamente el aspecto 
obligacional (versión civilista) y olvidarse del carácter dispositivo, de 
desprendimiento de derechos equivalente a una enajenación que tie­
ne toda escritura de carta de pago y cancelación de hipoteca (ver­
sión hipotecario-registra!), con cuya doctrina, concorde con la tra­
dicional, se contradice la afirmada en las tres anteriores Resolucio­
nes referentes a la cancelación sin el consentimiento uxoris. 

h) Y, finalmente, que la doctrina de estas últimas citadas Reso­
luciones parece inaplicable en los supuestos de cesión de créditos 
hipotecarios gananciales, subhipoteca, posposición y modificación y 
en los de cancelación de hipotecas constituidas e inscritas a favor de 
ambos cónyuges, sin declaración de la procedencia del· capital pres­
tado, en todos los cuales será necesario el consentimiento de la 
!DUjer, a pesar de que aquella doctrina debiera ser les también de· 
aplicación por el principio jurídico de que quien puede lo más puede 
lo menos. 

RAMÓN DE LA RICA Y ARENAL, 

pe la Real Academia, , 
de Ju!isprudencia y Legislación. 



La adopción en los impuestos sobre 
sucesiones y transmisiones 

patrimoniales 

ASPECTO CIVIL 

La Comisión encargada del proyecto de Código civil de 1851 dudó 
sobre la conveniencia de regular la adopción, institución a través de 
la que se crea jurídicamente una relación de parentesco paterno fi­
lial. Se dijo que la institución. no encajaba en nuestras costumbres. 
Sin embargo, nuestro Código civil la reguló en unos cuantos artícu­
·Jos· de contenido oscuro y con rigurosas condiciones para su consti­
tución, según afirma un gran sector de la doctrina. La tramitación, 
además, resultaba costosa. 

Nuestra guerra de liberación planteó el horrendo problema de los 
niños huérfanos y abandonados.; y pensando el Gobierno nacional ¡os 
que se encontrarían al ocupar~e Madrid, dictó la Orden.de 30 de di­
ciembre de 1936, desarrollada posteriormente por otra de 1 de abril 
de 1937 regulando el acogimiento o colocación familiar, que dió oca­
sión a que el pueblo ·español hiciera alarde de su caridad cristiana; 
pero lo mismo esas disposiciones que las contenidas en la Ley de 
Beneficencia, aunque se regulaba el acogimiento, una.s veces con el 
carácter de per:nanente y otras con el carácter de temporal, jurí­
dicamente no satisfacían. 

Terminada la guerra, el Gobierno excitaba el celo para que se 
practiéase la adopción como fórmula jurídica de mayor estabil:dad. 
·En el artículo 248 de la Ley de Régimen local se ordenaba a las Dipu­
taciones que procurasen el que se llegara a la adopción de los niños. 
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La Ley de 17 de octubre de 1941 dió un paso importantísimo, regu­
lando una adopción especial, después de alegar en su parte expositiva 
que trataba de remediar una grave deficiencia de la legislación civil; 
que las normas contenidas en el Código prácticamente no habían 
satisfecho el propósito de suplir los vínculos paterno filiales, funda­
dos en la generación, respecto de los seres más desvalidos e inocen­
tes abandonados en el torno de una Casa de Expósitos o recogidos en 
otros establecimientos de Beneficencia; y si bien reconocía que era 
frecuente el prohijamiento y que a su amparo se creaban lazos de 
verdadera afección fa:niliar, sin embargo no llegaban a constituir 
tm verdadero estado jurídico, y así llegaba un día en que al tenerse 
que acreditar, por razón de estudios o del matrimonio del acogido, su 
filiación verdadera, se quebraban y destrozaban violentamente las 
ilusiones nacidas de dicho afecto engendrado por la convivencia con 
los que se creían los padres, al descubrir su origen turbio y des­
honroso. 

Esa Ley, para facilitar la adopción, ordenó que ningún funciona­
rio que interviniera en los procedimientos percibiría derecho ni re­
tribución, precepto que sigue vigente. 

Nuestro Código civil, al sufrir las modificaciones ordenadas por la 
Ley de 24 de abril de 1958, establece en su artículo 173 que pueden 
adoptar los que se hallen en pleno uso de sus derechos civiles y ha­
yan cumplido la edad de treinta y cinco años, debiendo tener el 
adoptante, por lo menos, dieciocho años más que el adoptado. Antes 
de la reforma se exigía que el adoptante hubiera cumplido los cua­
renta y cinco años y tuviera por lo menos quince más que al adop­
tado. 

La adopción según el artículo 172, por sus requisitos y efectos, 
puede ser plena o menos plena. Esta terminología también la ofrecía 
el Derecho romano para distinguir la adopción que realizaban lcis 
ascendientes de la verificada por los extraños. 
· De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 178, sólo podrán adop­

tar plenamente los cónyuges que vivan juntos, procedan de consuno 
y lleven más de cinco años de matrimonio. También pueden hacerlo 
las personas en estado de viudedad, siempre, claro está, que en am­
bos casos no tengan descendientes legítimos, legitimados o hijos na­
turales reconocidos, ya que a los que tienen estos hijos les está pro­
hibida la adopción de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 173. 
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Por otro '-lado, sóló pueden ser adoptados plenamente los abandona­
dos o éxpósitos que, siendo menores de catorce años, lleven más de 
tres ·en -tal- situación, o siendo mayores de catorce años fueron pro­
hiJados ·antes de esta edad por los adoptantes. 

En· Hi Exposición -de Motivos se dice que no se ha estimado con­
vellie.nte extener la adopción plena a los huérfanos, que siempre po­
drán ser susceptibles de adopción menos plena ( 1). Los adoptados ple­
nos, aunque conste su filiación ostentarán como únicos apellidos los 
de. su adoptante o adoptantes. Quizá fuera éste el motivo, aunque 
pudo haberse hecho una salvedad, por el que consideró el legislador 
que- la adopción 'plena no era conveniente extenderla a los huérfa­
nos, susceptibles de adopción menos plena; pero con otros efectos, 
decimos nosotros, incluso fiscales, como después hemos de ver. · 
·· Por ministerio de la Ley el adoptado plenamente y, por represen­
táción, sus descendientes legítimos, de acuerdo con lo dispuesto en 
el artículo 179, tendrán en la herencia del adoptante los mismos de­
rechos que el hijo natural reconocido, y el adoptante en la sucesión 
d~ -aquél los que la Dey concede al padre natural. 
.. :'En la adopción menos plena, el adoptado como tal sólo tendrá 
en la herencia del adoptante los derechos pactados expresamente en 
la escritura de adopción sin perjuicio de la legítima de los hijos legí­
timos, legitimados o naturales reconocidos que pudiera tener el adop­
tante. 
: En la Exposición de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958, que, 

co:no hemos dicho, modificó, entre otros, los artículos del Código ci­
vil referentes a la adopción, se dice: «Limitada ha sido la reforma 
de la adopción menos plena que se configura en términos semejantes 
a los que el Código civil ha venido dedicando a la única clase de 
adopción por él admitida~. 

ASPECTO FISCAL 

En un impuesto como el de Derechos reales, que gravaba ·las 
transmisiones a título lucrativo marcando la intensidad de los tipos 

<ll En el articulo sa del Estatuto de Clases Pasivas, reformado por Ley de 24 
de diciembre de 1964, sólo se llama a compartir la pensión en determinados ·caros 
a lo5 hijos adoptivos por adopción plena, eqtúparándolos a los naturales legal­
mente reconocidos. 
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impositivos el parentesco entre el transmitente y adquirente, era 
lógico que se apreciara el parentesco civil que la adopción supone, 
gozando del favor fiscal, que, en un principio, fué el mismo que se 
aceptó para los ascendientes y descendientes naturales; pero pese 
a que antes de nuestra guerra de liberación se consideraba que la 
adopción era una institución abandonada, lo cierto es que el legis­
lador, en la Exposición de Motivos de la Ley de 17 de marzo de 1945, 
aportaba datos estadísticos que demostraban que a partir del año 
1933, las bases liquidables en las transmisiones hereditarias entre 
ascendientes y descendientes por adopción aumentaron considerable­
mente, «habiéndose dado el caso frecuente de que las adopciones se 
pabían realizado por personas de avanzada edad, con pequeña ante­
lación a la fecha de su fallecimiento y en favor de adoptados mayo­
res de cincuenta años». Así se dice literalmente en la mencionada 
exposición. Y esa fué la razón por la que, en virtud de lo dispuesto 
en. dicha Ley, los efectos fiscales de la adopción quedaron limita­
dos para el futuro al caso de que el adoptado, al tiempo de la misma, 
fuera menor de tre~nta años. Por Orden de 23 de marzo de 1945 la 
Ley mencionada empezó a surtir efectos desde el 1 de abril siguiente . 

. Atendiendo a los diferentes preceptos que con referencia a la 
adopción contiene la nueva Ley de Reforma del Sistema Tributario, 
conviene distinguir aquellas normas que sólo aluden a la adopción 
plena, las que se limitan a la adopción :nenos plena, las que hacen 
,referencia a la adopción en general y las que tienen un contenido de 
derecho transitorio. 

ADOPCIÓN PLENA. 

En el suprimido Impuesto de Derechos reales, el número 32 de .su 
Tarifa señalaba la escala de tipos impositivos para las transmisiones 
por herencia, legado o donación «en favor de ascendientes y descen­
dientes por adopción», advirtiéndose al final de ese número que la 
adopción sólo tendría consideración fiscal en el caso de que recayese 
sobre persona que fuera menor de treinta años de edad al tiempo 
de. ser a.doptada. Todo ello en perfecta armoní:=t con lo dispuestA? en 

. el apartado 22 del·artículo· 31 y articulo 54 del Reglamento del Im-
puésto. · · · 
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En el nuevo Impuesto General sobre Sucesiones se ha tomado en 
consideración las dos fonnas de adopción señaladas en el artícu­
lo 172 del Código civil, y en el apartado 13 del artículo 133 de la Ley 
de Reforma Tributaria se dice así: 

d3. Tributará por el número 2 de la Tarifa, y en su caso 
por la letra B) del número 8, la sucesión que se cause: 

1.0 Entre ascendientes y descendientes naturales recono­
cidos. 

2.0 Entre adoptantes y adoptados plenamente. 

3.0 Entre los hijos de anterior matrimonio y el cónyuge del 
padre o madre de aquéllos. 

4.0 Entre los hijos naturales reconocidos y el cónyuge del 
padre o madre de aquéllos». 

Ese número 2 de la Tarifa del Impuesto sobre Sucesiones, y en 
su caso la letra B) del número 8, regulan la tributación a favor de 
los ascendientes legítimos con tipos más beneficiosos que los que 
en el Impuesto de Derechos reales se señalaban a favor de los ascen­
dientes y descendientes por adopción, pero tal y como se expresa 
aquel apartado 13, en la parte que hemos transcrito con letra bas­
tardilla, parece que los tipos mencionados sólo pueden aplicarse en 
la sucesión que se cause entre adoptantes y adoptados plenamente, 
es decir, a favor de éstos; pero no en las que puedan causarse entre 
adoptados y adoptantes. 

En el Impuesto de Derechos reales claramente se expresaba en el 
nú:nero 32 de su Tarifa que era aplicable a las transmisiones por 
herencia, legado o donación en favor de ascendientes y descendien­
tes por adopción. No había duda; y creemos que tampoco debe ha­
ber.la ahora. En primer lugar, porque el apartado 1 del artículo 131 
de la Ley de Reforma ordena que las transmisiones por herencia 
tributarán con arreglo de parentesco entre el causante y el causa­
habiente; y si con la reforma que ha sufrido el Código, en la adop­
ción plena, se ha reforzado el parentesco entre el adoptante y el 

· adoptado, concediendo a aquél en la herencia de éste los derechos 
que la Ley concede al padre natural, sería un contrasentido el que 
tributase. como extraño; pero es que además ese mis:n o contrasentido 
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se daría en todos los demás casos comprendidos en el apartado 13 del 
artículo 133, porque aceptado literalmente, también habría que acep­
tar el absurdo que supone el que los «Cónyuges>> que dicho apartado 
cita en sus números 3 y 4, tributasen por_ un tipo de favor .en las 
herencias de los «hijos» que tam-bién cita; y en cambio éstos en las 
herencias de aquéllos tributasen como extraños. De apreciarse dife­
rencias entre las transmisiones de unos a otros, lo lógico seria lo 
contrarío. 

Creemos, por tanto, que en el tan repetido apartado .13 del ar­
ticulo 133, en todos su~ casos, en vez del vocablo «Entre» hay que 
leer la frase ·«A favor de». En cambio, lo que no puede leerse es que 
el precepto que contiene el nú:nero 2 de dicho apartado diga <~:Entre 

adoptantes y descendientes por adopción. plena». El precepto sólo 
cita a los adoptantes y a los adoptados, con lo cual excluye clara­
mente a los descendi2ntes legitimas del adoptado, que, .como pernos 
dicho, por representación, de acuerdo con lo dispuesto en el artícu­
lo·179 del Código, tienen derechos en la herencia del adoptante, pese 
:1 lo cual tributarán como extraños. Parece que no debe ser, sobre 
todo en esos casos en los que se da el derecho de representación que, 
en definitiva, equivale a ocupar el lugar del representado y gozar de 
todos sus derechos. 

En el Impuesto de Derechos reales el número 32 de su Tarifa 
aludía a los ascendientes y descendientes por adopción. Sin embargo, 
.se planteó la duda en un supuesto de institución de herederos a fa­
vor de los hijos de una hija adoptiva de la causante, alegándose que 
el artículo 54 del Reglamento ordenaba que los parientes del adop­
tado respecto del adoptante y los de éste respecto de aquél se con­
siderarían como extraños a todos los efectos del impuesto; pero el 
Tribunal Central, en Resolución de 5 de junio de 1956, reconoció el 
derecho de los reclamantes a tributar por el número 32 de la Tarifa, 
considerando que la frase «ascendientes y descendientes, que em­
pleaba ese número tiene mayor amplitud que la de «padres e hljOSll, 

puesto que en aquélla se comprende a toda persona que en linea 
directa deriva de un tronco común, constituido éste por la institución 
civil de la adopción. 

Esa interpretación del Tribunal, actualmente no nos sirve, porque 
como hemos visto el número 2 del apartado 13, tan repetido, emplea 
los vocablos «adoptantes» y «adoptados»; pero insistimos en que no 
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debe ser así. El número 3 de la Tarifa del Impuesto sobre Sucesio­
nes regula la tributación «entre descendientes y ascendientes por 
afinidad». Ahi no hay problema, pero parece imposible que en ese 
parentesco se conceda lo que se niega en el parentesco por adop­
ción. 

Tampoco debe ser el que los huérfanos a los que el)egi?lador civil 
no estimó conveniente extender la adopción plena, no go~en de los 
beneficios fiscales que se conceden en esta forma de adopción. Civil­
mente el legislador tendría sus motivos para actuar como lo hizo, 
pero fiscalmente se debió haber hecho una excepción. Se trata de 
unos niños tan desgraciados co:no pueden serlo los abandonados y 
expósitos y merecían la misma consideración fiscal. 

ADoPCIÓN MENOS PLENA. 

Al diferenciarse en la Ley de Reforma Tributaria la adopción ple­
na de la menos plena, se ha suavizado la tributación de la primera 
y se ha recargado la de la segunda, comparándolas con la .tributación 
única que para la adopción señalaba el Impuesto de Derechos reales. 
Entre una y otra forma de adopción, fiscalmente hay un abismo, y 
prueba lo que decimos el que en la adopción plena se empieza a tri­
butar al 5 por 100 y en la menos plena al 23 por 100. 

En el Impuesto G€neral sobre Sucesiones, el apartado 14 de la 
mencionada Ley de ReforJJa Tributaria dice asi: 

d4. La sucesión que se cause entre adoptantes y adopta­
dos menos plenos tributará por el número 3 de la Tarifa y, en 
su caso, por la letra C) de la Tarifa número 8, cuando éstos 
tuvieran menos de veintiún años al tiempo de otorgarse la 
escritura de adopción». 

·Quiere ello decir que fiscalmente no se acepta la adopción me­
nos plena cuando los adoptados han cumplido veintiún años, norma 
que no alcanza a la adopción plena, donde puede adoptarse a un 
mayor de veintiún años siempre que hubiera estado prohijado antes 
de haber cumplido los catorce. 

Con ese limite de los veintiún afias demuestra el legislador actual 
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no haber sufrido los reparos que sintió el legislador de 1945, porque 
en .la Exposición de Motivos de la Ley de 17 de marzo, después de 
alegar las razones por las que en lo sucesivo no se apreciaría fiscal­
mente la adopción cuando los adoptados fueran mayores de treinta 
años, se aludía a que, con esa edad, se evitaba el inconveniente que 
hubiera tenido señalar como tope la menor edad, ya que entonces 
hubiera quedado excluida la adopción hecha por el tutor, que está 
prohibida hasta que le sean aprobadas las cuentas, y esta aprobación 
no puede tener lugar hasta que el pupilo haya salido de la tutela. 

El supuesto de tutores que terminada la tutela adoptan a sus 
pupilos, en la práctica es muy frecuente y descansa en lazos tan res­
petables como los que derivan de una institución familiar que se ex­
tingue por la mayoría de edad del pupilo y durante la que, por regla 
general, hubo una compenetración absoluta entre éste y su tutor, 
que aunque pueda subsistir sin necesidad de la adopción, es indiscu­
tible que ésta la refuerza jurídica y espiritualnlente. 

Es reprobable que la adopción se utilice como «trampolim que 
.permite saltar por encima de los tipos impositivos que gravan las 
transmisiones hereditarias entre colaterales y extraños; y plausible 
.todo lo que tienda a evitar ese fraude legal, pero también es lamen­
table que en casos claros en los que rezuma el espíritu de la insti­
tución se niegue el beneficio fiscal. Los reparos que tuvo el legislador 
de 1945 debieron ser suficientes para haber hecho una salvedad. 

Supuesto que en la escritura de una adopción menos plena no 
exista pacto sucesorio y el adoptado no tenga derecho a heredar al 

adoptante, sin embargo, si éste, en virtud de testamento, instituye 
heredero a su hijo adoptivo, procede aplicar en la transmisión here­
ditaria los tipos impositivos que corresponden a las sucesiones entre 
adoptantes y adoptados menos plenos. Eso es algo indiscutible. El 
derecho no lo adquiere el hijo adoptivo como tal, sino por voluntad 
del testador que lo instituye como heredero, de igual forma que pudo 
haber hecho la institución a favor de un hermano o de un sobrino; 
pero no sucede lo mismo, siempre sin pacto sucesorio, cuando en la 
sucesión ab intestato del adoptante se declara heredero al hijo adop­
tivo atendiendo a su parentesco natural. 

En la práctica se ha debido de dar el caso cuyo.s antecedentes 
resumimos así: Un expediente judicial previo a la adopción, en el 
que se manifestó ·por el adoptante. su propósito de instituir here-
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dero al adoptado; pero, en cambio, en la escritura de adopción se 
dice en forma expresa y terminante, que como consecuencia de la 
misma no se reconocen derechos sucesorios. Muere el adoptante ab 
intestato y se declara heredero al hijo adoptivo por ser pariente 
colateral en tercer grado del causante. ¿Procede en este caso aplicar 
los tipos impositivos que corresponden a la transmisión entre adop­
tantes y adoptados menos plenos? 

El caso de que se trata fué objeto de un estudio publicado en el 
tomo I de los Anales de la Dirección General de lo Contencioso del 
Elstado (2), en donde se llega a la siguiente conclusión: 

cl.0 En los casos de coexistencia de dos clases de parentescos, 
como el legal y el de consanguinidad, se debe tener en cuenta, a 
efectos de la determinación del tipo aplicable en la liquidación del 
Impuesto de Derechos reales, el que corresponde al concepto en que 
el heredero es llamado a la sucesión conforme a la legislación civil, 
aunque no sea el del tipo más beneficioso para el contribuyente, y 
sin que ello suponga ignorancia del otro parentesco». 

4:2.0 El hijo adoptivo, en cuya escritura de adopción se mani­
fiesta expresamente que no .se reconocen derechos hereditarios, no 
adquiere derecho alguno en la sucesión del adoptante conforme a la 
legislación civil, sin que pueda desvirtuarse la terminante manifes­
tación de la escritura por lo manifestado en el procedimiento judi­
cial aprobatorio de la adopción, ni por ningún otro documento ni 
actm. 

«3.0 Si el hijo adoptivo que carece de todo derecho a la sucesión, 
según la legislación civil, es lla~ado a la herencia intestada como 
más próximo pariente por consanguinidad, con independencia del 
parentesco legal, debe tributar por el concepto en que es llamado a 
la herencia y no como hijo adoptivo:». 

En _definitiva, lo que se sostiene en esa conclusión es que en el 
supuesto de coexistencia de dos clases de parentesco, aquel que con­
"cede el derecho a una transmisión hereditaria ab intestato e.s el que 
debe determinar los tipos impositivos. Y la conclusión es lógica, pero 
lo sería mucho más si todos los parentescos que se aprecian en el 
Impuesto sobre Sucesiones permitieran heredar ab intest(Jito, lo cual 

.(2) · La· adopción ante el Imp-uesto de Derechos reales, pág. 558. 
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no ocurre con el parentesc"o por afinidad, reconocido fiscalmente a 
partir de la Ley de 17 de marzo de 1945. 

El yerno que a su vez es sobrino del causante, cuando hereda ab 

intestato no hereda como yerno, sino como sobrino. Sin embargo, no 
hay precepto que condicione la aplicación del número 3 de la Ta­
rifa a la sucesión testamentaria. Ese número sólo exige la sucesión 
entre descendientes y ascendientes por afinidad y, en ·3fecto, entre 
ellos se da. Pero parece que no sucede lo mismo cuando con referen­
cia a la adopción el apartado 14 del articulo 133 de la Ley de Re­
forma dice: «La sucesión que se cause entre adoptantes y adoptados 
menos plenos ... », es decir, el precepto alude al fundamento de la 
sucesión que en nuestro caso no radica en la adopción, sino en el 
parentesco natural. 

s:n embargo, si se admite en el parentesco por afinidad, mucho 
menos respetable que el de adopción, ta:nbién habrá que admitirlo 
en éste, porque en donde existe la misma razón debe aplicarse la 
misma disposición. 

ADoPCIÓN EN GENERAL. 

En la nueva Ley de Reforma Tributaria no hay precepto que diga 
que la adopciqn sólo tendrá «consideración fiscal» cuando el adop­
tado tenga menos de veintiún años. En el derogado Impuesto de De­
rechos reales, con referencia a los treinta años, existía ese precepto 
en el número 32 de la Tarifa y en el artículo 54 del Reglamen­
to. Actualmente, menos de veintiún años sólo los exige el apar­
tado 14 del artículo 133 de la Ley de Refor:na Tributaria como 
requisito necesario para que en la sucBsión a favor del adoptado 
menos pleno se aplique el número 3.0 de la Tarifa. Para todos los de­
más supuestos cuando la Ley Fiscal alude a los hijos adoptivos, en 
términos general, hay que entender que se refiere a todos los que 
tengan tal consideración, según las normas del Código civil, sea la 
adopción plena o menos plena. 

Por consiguiente, gozan de exención las cantidades hasta 500.000 
pesetas, que como beneficiarios, sean o no mayores de veintiún años, 
perciban los hijos adoptivos de las Compañías de Seguros cuando el 
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adoptante~ figura -en la póliza como contratante o cuando el seguro 
gire sobre su vida y el contratante sea persona distinta, siempre que 
el seguro se haya concertado con tres años al menos de anterioridad 
a la fecha en' que se' produzca el evento. Igualmente los hijos adop­
tivos, cualquiera que sea la edad que' tengan, gozarán de una deduc­
ción en la base liquidable del 90 por 100 cuando en iguales supuestos 
las cantidades a percibir de las Compañías de Seguros excedan de 
500.000 pesetas. Todo ello porque así lo dispone en el Impuesto sobre 
Sucesiones el número 3.0 del artículo 123 y 1.0 del artículo 124 de la 
Ley de Reforma Tributaria, aunque el espíritu sea otro. 

Por la misma razón están exentas las cantidades hasta 500.000 
pesetas que al fallecimiento de sus empleados satisfagan las empre­
sas a los hijos adoptivos, gozando de una reducción en la base liqui­
dable del 75 por 100 las cantidades que excedan de las 500.000, por­
que así se dispone en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia­
les, según el número 72 del artículo 146 y letra e) del apartado U del 
articulo· 147 de la Ley de Reforma. 

De igual forma, por aplicación del artículo 154 del Impuesto so­
bre Transmisiones patrimoniales, se presumirá la existencia de una 
transmisión lucrativa cuando disminuya el patrimonio de un adop­
tante y sincrónicamente o con posterioridad dentro del plazo que 
marca el precepto, resultare incrementado el patrimonio de un hijo 
adoptivo. 

· Hay supuestos en los que sin citar el precepto especialmente a los 
descendientes por adopción o a los hijos adoptivos, al utilizar sólo el 
vocablo «descendientesl> pudiera entenderse que· en este concepto 
están comprendidos los hijos adoptivos, extremo de mucha impor­
tancia en la aplicación de la nonna que contiene el apartado 5 del 
articulo 155 de la Ley de Reforma Tributaria al regular el Impuesto 
sobre Transmisiones Patrimoniales. Ese apartado 5 dice así: 

4:Las trans:nisiones onerosas de bienes y derechos otorgadas 
por los ascendientes a favor de sus de<;cendientes se liquidarán 
por el número 1 de la Tarifa del 'Impuesto General sobre las 
Sucesiones, si las cuotas resultantes fueran superiores a las 
derivadas de la aplicación del Impuesto General sobre Trans­
misiones Patrimoniales y actos jurídicos documentados». 
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En el Impuesto de Derechos reales, el apartado 2 del articulo 9.0 

de su Reglamento, decia asi: 

«Las transmisiones onerosas de bienes inmuebles y derechos 
reales constituidos sobre los mismos, otorgados por los padres 
a favor de los hijos legitimas, naturales o adoptivos, se liquida­
rán por el tipo de la compraventa de inmuebles, salvo que dado 
el valor de lo transmitido, el tipo correspondiente de la escala 
de herencias fuese mayor, en cuyo caso se aplicará este últi­
mo, (3). 

Como se verá, con el antecedente que presta el Impuesto de De­
rechos reales, tal y como se expresa la Ley de Reforma Tributaria, hay 
que entender que quedan al margen del precepto las transmisiones 
onerosas que los adoptantes hagan a favor de sus hijos adoptivos, en 
primer lugar, porque si bien con referencia a éstos la condición de 
«hijos)) permite hablar de «descendientes adoptivos», sin embargo 
sólo desciende de una persona aquel que por naturaleza procede de 
la misma; además, porque en la propia Ley de Reforma hay precep­
tos como el que contiene el apartado a) del artículo 154, en el que 
para un mismo supuesto se citan separadamente a los «descendien-

. tes, y a los «hijos adoptivos»; y porque, en último caso, el propio 
apartado 5 del artículo 155, que hemos dejado transcrito, ordena que 
esas transmisiones onerosas entre ascendientes y descendientes se 
liquiden por el número 1 de la Tarifa del Impuesto General sobre 
Sucesiones, cuando a los hijos adoptivos, como hemos visto, se les 
aplica. el número 2 o el número 3 de dicha Tarifa, según que se 
trate de adopción plena o menos plena ( 4). 

Si así es, tampoco se apreciará una transmisión lucrativa a favor 
de los hijos adoptivos en las adquisiciones a título oneroso realizadas 
por los ascendientes como representantes de los descendientes me­
nores de edad a que se refiere el apartado 6 del artículo 155 de la 
Ley de Reforma Tributaria; ni tributarán por los núme~os corres-

(3) En virtud de este precepto, en el Impuesto de Derechos reales siempre 
se aplicaban a los hijos adoptivos los. tipos sobre las herencias. 

(4) Este último argumento no es convincente, porque los hijos naturales 
indiscutiblemente son descendiE'ntes, y según resulta del apartado 13 del artícu­
lo 133, están llamados a tributar por el número 2 de la Tarifa sobre. sucesiones, 
y no por el 1, que es al que alude el artículo 155. 
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pondientes de la Tarita del Impuesto General sobre Sucesiones las 
pensiones constituidas a cambio de cesión de bienes que los adop­
tantes realicen a favor de los adoptados, de acuerdo con el aparta­
do 28 del propio artículo. 

DERECHO TRANSITORIO. 

Ya hemos dicho que la Ley de 23 de marzo de 1945, que empezó 
a regir el 1 de abril siguiente, limitó los efectos fiscales de la adop­
ción a los casos en los que los adoptados fueran menores de treinta 
años al tiempo de la misma. También hemos dicho que la nueva Ley 
de Reforma sólo aprecia la adopción menos plena cuando el adop­
tado tiene menos de veintiún años, y a tales preceptos corresponden 
las siguientes normas de derecho transitorio contenidas en la re­
gla 5.' del artículo 184 de la Ley de Reforma. 

<<Serán de aplicación eh número 3 y, en su caso, la letra C) 

del número 8 de la Tarifa del Impuesto General de Sucesiones 
a los ascendientes y descendientes, por adopción, cualquiera que 
sea la edad que tuvieran estos últimos al tiempo de otorgarse 
la escritura pública de adopción; cuando la fecha de ésta sea 
anterior al 1 de abril de 1945». 

«Los mismos números de la Tarifa serán de aplicación cuan­
do el adoptado fuese menor de treinta años al tiempo de otor­
garse la escritura de adopción y la fecha de ésta anterior al 
día de entrada en vigor de esta Ley). 

Lo que en definitiva dicen estos preceptos es que en todo caso 
son de aplicación los nú:neros de la Tarifa que se expresan cuando 
el adoptado al tiempo de otorgarse la escritura de adopción fuera 
menor de treinta años; y que en cuanto a los mayores de esa edad 
también serán aplicables los mismos números de la Tarifa si la escri­
tura de adopción fué anterior al 1 de abril de 1945. 

Huelga, a nuestro entender, la alusión que se hace en el segundo 
párrafo de esa regla quinta cuando con referencia a los hijos adop­
tados menores de treinta años se exige que la escritura sea anterior 

· al día de entrada en vigencia de la Ley de Reforma. Ya se sabe .que 
5 
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esta .Ley, como todas, mientras que no dispongan lo contrario, sólo 
ordena para el porvenir, y, por consiguiente, a partir de su vigencia; 
para que los adoptados menos plenos en las herencias de su.s adop­
tantes gocen de la consideración fiscal, es necesario que tengan me­
nos de veintiún años en el momento de otorgarse la escritura. 

Ahora bien, tal y como se expresa el segundo párrafo de la regla 
quinta que hemos dejado transcrita, podría entenderse que el pre­
cepto que contiene es aplicable también a los supuestos de adop­
ción plena, lo cual es un error. Es decir, una herencia causada du­
ran~ la vigencia de la Ley de Reforma a favor de un hijo adoptivo 
pleno, cuya escritura de adopción es anterior en fecha al dia de en­
trada en vigor de dicha Ley, no tributa por el número 3 de la Ta­
rifa, sino por el número 2, porque así lo ordena, como hemos visto, 
el número 2 del apartado 13 del artículo 133 de la Ley, y por dis­
posición de la regla primera del artículo 184 (5), sus preceptos son 
¡¡plicables a los actos causados a partir del 1 de julio de 1964, y con 
posterioridad a esta fecha hemos supuesto que moría el adoptante. 

Por otro lado, obsérvese que en esa regla quinta que hemos ofre­
cido literalmente, su segundo párrafo se expresa aludiendo a los «as­
cendientes y descendientes por adopción», de forma que dentro de la 
expresión quedan comprendidas las herencias del adoptado a favor 
del adoptante y las de éste a favor de los hijos del adoptado, a las 
que actualmente no alcanzan los preceptos de las reglas trece y ca­
torce del artículo 133 de la Ley de Reforma. 

FEDERICO BAS Y RIVAS, 

Del Cuerpo de Registradores de la Propieda<l. 

(5) Esta norma de Derecho transitorio rige en el impuesto sobre sucesiones, 
por disponerlo as! el apartado 2 del articulo 140. 
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gistro obligatorio. 178) Consideraciones generales. 179) Su naturaleza Jurídica. 
180) Plazo para la presentación de los títulos en el Registro. 181) Medios de 
asegurar el efectivo reg1stro de los actos. capítulo 2.° Catastro y Registro: 
Conexión entre ambos. 182) Antecedentes. 183) Técnica del Catastro. Reflejo 
de los predios en el mismo. 

TÍTULO VIL-DE LA CONCORDANCIA ENTRE EL REGISTRO 

Y LA REALIDAD: PUBLICIDAD FORMAL 

141) Consideracwnes generales. 

Examinando el titulo III del Código de Registro predial, que se 
ocupa de esta cuestión, nos parece que el legislador portugués se ha 
inspirado directamente en el sistema español ( 166). Con las salve­
dades que la naturaleza peculiar del procedimiento judicial impone, 
y el alcance atnbuído a la función notarial, en esencia hay evidente 
paralelo entre uno y otro ordenamiento en este punto. Lo que se 
debe entender por discordancia o no concordancia, mejor dicho, 
tiene un mismo significado, conforme al artículo 197 del Código de 
Registro predial, que a tenor del artículo 198 de la Ley Hipotecaria. 
Los medios para lograr el paralelismo entre registro y realidad son 
también coincidentes, excepción h-echa de la inmatnculación, en 

. base a título público ( art. 205 de la Ley y 298 del Regla'11ento) o de 
1a certificación del artículo 206, apartados b) y e) del artículo 199, no 
previsto en la legislacíón portuguesa. Hay, pues, un procedimiento 
judicial, de trámite sustancialmente idéntico al expediente de dominio 

:-de doble utilización, para primera inscripción y reanudación de 
tracto-, y hay una intervención notarial, equivalente a las Actas 
reguladas en el articulo 203 de nuestra Ley. Insistimos: con la mo­

. dalidad que tipifica el proceso judicial y la función notarial, en 
derecho portugués. 

(166) Decimos ·esto hab1da cuenta la posterwr fecha de vigencia del Cód1go 
<l.e Registro predial portugués. 
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CAPÍTULO 1.0 MEDIOS DE OBTENCIÓN DE LA CONCORDANCIA 

ENTRE REGISTRO Y REALIDAD. 

142) Principio general. 

Viene consignado en el artículo 197 ya aludido. Dice así: «La 
concordancia del Registro con la realidad jurídica se hace efectiva, 
según los casos, por la primera inscripción del Derecho mmobiliario 
no inscrito a favor de persona alguna, por el establecimiento del 
tracto sucesivo, o por su reanudación cuando se hubiere interrumpido 
o por la purga o liberación de los gravámenes y cargas que, extin­
guidos, no hubieran sido cancelados» ([Idéntico al artículo 198 de la 
Ley Hipotecaria española). 

Ha de llamar la atención esa expresión de «establecimiento del 
tracto sucesivO>>. Quiere decir, que es inexcusable que se haga constar 
como punto de partida el derecho del transmitente, o constituyente 
del gravamen, en asiento de carácter definitivo; que ese primer esla­
bón de la cadena que reflejará el historial jurídico del predio sea 
«publicado» por inscripción no provisoria, sino definitiva. Es claro al 
respecto el artículo 13 del Código de Registro predial, que consagra el 
principio del tracto y del que en su lugar nos ocuparemos. La titula­
ridad dispositiva tiene ahí, en este primer asiento, su punto de par­
tida: para que la formalidad subsiguiente pueda extenderse en los 
libros, en el acto jurídico que la provoque, tuvo que haber intervenido 
inexcusablemente el titular registra! o persona que legalmente os­
tente su representación. Y así van encadenándose uno y otro asientos, 
y todos completarán la gráfica jurídica sobre el mmueble. 

143) Primera inscripción. Cómo obtenerla. 

El artículo 198 del Código de Registro predial prevé la entrada en 
juego de la titulación supletoria, en supuestos de carencia total de 
la original o deficiencia probatoria en la mis:r:a que impida la ins­
cripción pertinente. 
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Dice así: <<Los adquirentes de derechos sobre predios no descritos 
en el Registro predial o descritos, pero sobre los cuales no exista ins­
cripción de transmisión, dominio o mera posesión, que no dispongan 
de documento bastante para la prueba de su derecho, pueden obte­
ner la respectiva inscripción notarial». Comentando este precepto, 
dice VEIGA DA GAMA (167) que ambos medios-judicial o notarial-en­
trarán en juego, .tanto cuando el preteli..sor del asiento carezca en 
absoluto de documentación, como cuando ésta fuere defectuosa o 
insuficiente, para que aquél sea definitivo. Así lo deduce de la expre­
sión del artículo 198, «que no disponga q.e documento bastante para 
la prueba de su derecho», y entendemos certera tal interpretación, 
pues no cabe posición más precariamente probatoria a este objeto 
que la de quien está falto de título por irrelevante que sea el valor 
de éste. 

144) La acción de justificación judiciOJl. 

En los artículos 199 a 204, ambos inclusive, está en rigor conte­
nido el trámite a seguir, que procuraremos exponer con el mayor 
esquematismo: 

a) Juez competente.-Lo será el de la comarca en la que estu­
viere situado el predio objeto de la acción, y si la finca radicare en 
más de una comarca, la de. aquel a la que correspondiera la mayor 
parte (168). 

b) Incoación.-Tiene lugar mediante escrito en el que se haga 
constar la causa adquisitiva del derecho invocado y pidiendo que 
previa citación del Ministerio Público y llamamiento a las personas 
ignoradas o inciertas sea reconocido el derecho alegado (aunque 
nada indique el Código entendemos debe identificarse el predio en el 
escrito). 

caso de que el predio estuviere inscrito en la matriz (catastral) 
a nombre de persona distinta del solicitante, deberá ser citada, y si 
hubiere fallecido, sus herederos o representantes. 

(167) Obra citada, pág. 179. 
(168) Artículos 199, 1) y 3). 
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e) Prueba.-se ofrecerá la testifical, que no será superior a cinco, 
y se presentarán, además de otros que se estimen oportunos, los si­
guientes documentos: 1) Certificación acreditativa . de no estar la 
finca o predio descrito en el Registro predial; o si lo estuviera ya, 
certificación literal de su descripción y todas las inscripciones y 4:aver­
bamentos» vigentes que a él se refieran. 2) Certificación literal de la 
inscripción en el Catastro (matricial, se denomina) de la finca, o 
cuando no obrare, certificación de haberse formalizado la participa­
ción a este fin. 

d) Oposición: efectos.-Bien el Ministerio Público, ya cualquier 
interesado, puede formular oposición a la pretensión del solicitante, 
dentro de los diez días siguientes a la citación, por simple requeri­
miento--comparecencia-, y en el caso de haberse formalizado, el 
Juez, por simple despacho-providencia, interpretamos-, declarará 
sin efecto la pretensión, reservándose a las partes su acción en pro­
cedimiento ordinario. 

Obsérvese que aquí no dirime, como en nuestro ordenamiento es 
obligado, conforme a la regla «quinta» del artículo 201 de la Ley. 

e) Título inscnbzble.-Concluído el período de prueba y transcu­
rrido el de oposición sin haberse ésta deducido, el Juez, en término 
de diez días, a contar de éste, dictará sentencia, certificación de la 
cual-testimonio-servirá de titulo para la práctica de la inscripción. 

Contra la sentencia puede interponerse recurso, por el Ministerio 
Público o por el requirente, en los términos generales, el cual se sus­
tanciará y decidirá, como el de agravio en materia civil. 

Si se desestimara la acción por falta de pruebas, ello no obsta 
a que pueda el solicitante instar nuevamente la justificación. 

145) Justificación de la posesión a efectos de su inscripción. 

El artículo 208 añade que «lo dispuesto en los artículos preceden­
tes es aplicable a la justificación de la mera posesión para efectos 
de registro». Al examinar los actos sujetos a inscripción hemos visto 
que entre ellos se encuentra en el sistema portugués la posesión como 
hecho. Mera posesión es, al decir del civilista GUNHA GoNQALVES, la 
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que no se funda en título alguno, ni proviene de transmisión por 
qui.en la ejercía legítimamente ... ; recae sobre cosa que no tenía 
dueño conocido. Por ello, según VEIGA DA GAMA, ha de probar el 
pretensor de su inscripción, en este procedimiento, conforme al ar­
tículo 524 del Código civil, estar poseyendo «pacífica, pública y conti­
nuadamente por tiempo de cinco años». 

El título para la inscripción es el mismo: certificación-testimo­
nio-de la sentencia dictada en que se reconoce la posesión. 

Es de destacar la trascendencia que la inscripción de posesión 
tiene a efectos de prescripción. El articulo 526 del Código civil limita, 
cuando media buena fe y justo título, a cinco años, contados desde 
la inscripción en el Registro, el plazo para la prescripción adquisitiva. 

146) La justificación notarial. En qué consiste. 

Indicaremos, como en la acción de justificación judicial, abrevia­
da:nente, la idea de este medio. Se trata de una declaración que hace 
el titular del derecho, conforme a la matriz catastral, en escritura 
pública, corroborada por tres testigos, calificados de idóneos por el 
Notario autorizante, en la que se afirme que con exclusión de cual­
quier otro, el declarante es el titular efectivo del derecho de que se 
trata, indicando causa de adquisición, y las circunstancias que le 
impiden probarlo por los medios normales (art. 210). 

Cabe que tal declaración la verifiquen su representante volun­
tario o mandatario con los requisitos formales exigidos, representan­
tes legales o aquellos que de él hubieren adquirido el derecho por 
sucesión o contrato. 

No pueden ser testigos las personas que a tenor del Código del 
Notariado tampoco puedan intervenir como testigos instrumentales, 
ni los parientes de los interesados y sus cónyuges. 

Circunstancias de la escritura.-Han de ser descritos en ella los 
predios, en base a las cadernetas prediales actualizadas. o del certi­
ficado literal de la inscripción matricial-Catastro---extendida en 
plazo no superior a los treinta días precedentes, a riombre de los ti­
tulares. 

Deberá tenerse en cuenta lo prevenido para la justificación ju-
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dicial en el artículo 200 y que ya se señaló oportunamente: es decir, 
que se haya librado certificación del registro, acreditativa de no estar 
el predio descrito, o de estarlo, literal de cuanta inscripción o «aver­
bamentol> vigentes, le afecten. 

Base inexcusable para la utilización de este medio es que el dere­
cho a justificar figure inscrito en la matriz del Catastro: sólo así cabe 
su empleo (art. 209). 

El Notario autorizante advertirá a los testigos de que incurrirán 
en i·esponsabilidad civil y criminal en el supuesto de falsedad en sus 
declaraciones, advertencia que deberá constar ha sido hecha, en el 
texto de la escritura (art. 211). 

Publicación d.~ la escritura. Oposición.~Extendida que sea (auto­
rizada) con cargo a los interesados, el Notario hará publicar en uno 
de los periódicos diarios de mayor circulación de la capital del Con­
cejo extracto de la escritura, en el que se contendrá: identidad de 
los otorgantes, indicación del derecho justificado, causa adquisitiva 
alegada y los datos que identifiquen suficientemente el predio. A fal­
ta de periódico en el Concejo, se publicará en uno «de los más leídos 
en la región» (169). 

Oposición.-Caso de formularse, ésta habrá de ser interpuesta 
ante el Juez, requiriendo a éste para que oficie inmediatamente al 
Notario, comunicándole la existencia de la oposición. 

El Notario, así que reciba la comunicación oficial del Juzgado, se 
abstendrá de expedir copia, e igualmente no librará ninguna hasta 
que no hayan transcurrido los treinta días de plazo contados desde 
la publicación de la escritura en el periódico respectivo. 

Título para la inscripción.-La certificación-copia-de la escri­
tura en la que el Notario deberá hacer constar la publicación afec­
tuada y la inexistencia de oposición. 

* * * 

Por último, tanto las inscripciones en base a justificación judi­
cial como por escritura notarial, revestirán carácter definitivo, así 
que en la matriz del Catastro obre ya la titularidad del justificante. 

U69) Articulo 213, apartado 2). 
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CAPÍTULO 2.0 DE LA REANUDACIÓN DEL TRACTO. 

147) Antecedentes y regulación actual. 

El fenómeno de la interrupción del tracto, en la mayor parte de 
las veces, por no decir todas, causado por el descuido de los adqui­
rentes que no han procurado acudir al Registro para que su titula­
ridad figurara en el folio respectivo y enlazara asi con las preceden­
tes transmisiones del predio y también por el carácter facultativo de 
la inscripción, fué observado y valorado en su justo alcance por el 
legislador portugués, que aun antes de la puesta en vigor del actual 
Código de Registro predial ya trató de establecer un medio que per­
mitiera anudar los precedentes registrales con la titularidad pre­
sente o actual. Así, en el Decreto-Ley de 18 de mayo de 1956, que 
introdujo la justificación notarial como forma de suplir, a los 
efectos de registro, la falta o insuficiencia de los títulos, en su articu­
lo 22 ya preveía su utilización para la reanudación del tracto ( 170). 

Este articulo pasó a ser el hoy 215 del Código de Registro predial, 
en el que se dice: 

«La intervención del titular de la última inscripción en vigor, de 
transmisión, dominio o de mera posesión, exigida por el tracto suce­
sivo, puede ser suprimida por medio de la justificación judicial o 
notarial, en las condiciones y términos previstos en anteriores ar­
tículos con las alteraciones de los siguientes~. 

(170) «A larga fecha se remonta la institución del Registro predlal y su 
carácter facultativo hacen que con frecuencia las inscripciones vigentes sobre 
muchos predios descritos en las Conservatorias se encuentren desactuallzadas. 

Derechos que una ,vez fueron llevados al Registro y posteriormente se trans­
mitieron a través de múltiples generaciones, por abandono de los sucesivos 
adquirentes, aparecen inscritos a nombre de .personas totalmente extrañas al 
mteresado al que actualmente pertenecen. Por exigencia de la Ley, cuando este 
último pretenda inscribir su derecho tendrá que acreditar-identüicándolos­
los sujetos de todas las transmisiones intermedias, a partir del titular inscrito 
y presentar la documentación que pruebe Jos actos y hechos jurídicos determi­
nantes de cada una de ellas. Con el curso de los afios la reconstitución en base 
de Jos títulos respectivos de las transmisiones operadas es por demás-muchas 
veces-muy difícil, si no prácticamente imposible, principalmente cuando alguna 
de ellas hayan sido consecuencia de actos sucesivos» (Relatorlo al Decreto­
Ley 40.603, de 18 de mayo de 1956). 



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN PORTUGAL 311 

Veámosla~, examinando tales procedimientos de aplicación, a esta 
finalidad: 

a) Supuesto de empleo de la j ll!Stiticac?ón judicial: tramitación. 
En el escrito deberá el requirente reconstituir-reseñar-las sucesi­
vas transmisiones operadas, a partir de la persona a favor de la cual 
aparece extendida la última inscripción, especificando las causas e 
identificando los sujetos. 

Se dará traslado de la petición al Mmisterio Público y se citará 
al titular de la última mscripción, y s1 hubiere fallecido, a sus here­
deros b representantes. 

Con el escrito inicial se aportarán las certificaciones ya previstas 
como necesarias en la petición de justificación para la primera ins­
cripción (ya citadas en .su lugar) y los documentos que prueben las 
transmisiones realizadas, o bien rr.anifestación de no poseerlos o ya 
las certificaciones relativas a las liquidaciones del impuesto suceso­
rio o de ~sisa'> (in ter vivos) que no consten en la certificación de la 
matriz catastral. Cuando en la Sección de Hacienda se indique no 
tienen posibilidad de certificar de estos extremos últimos, no obsta­
culizará tal circunstancia, la inscripción. 

b) ldem del de justificación notarial.-La finalidad de la escri­
tura a tenor del articulo 218 va encaminada a la reanudación del 
tracto sucesivo, desde la última inscripción vigente de transmisión, 
dominio o mera posesión, reconstituyéndose el historial por medio de 
las declaraciones prestadas en la escritura por el interesado, confir­
madas por tres testigos. 

S<>n de aplicación las propias normas previstas para la justifica­
ción judicial que acaban de indicarse, con la excepción de no ser 
necesario el traslado al Ministerio Público, ni la citación· al último 
titular. La escritura se adaptará en lo posible a las restantes previ­
siones del procedimiento ante el Juez. 

En la sentencia que ponga término a este medio judicial, deben 
detallarse las transmisiones intermedias «averiguadas», con expre­
sión de su causa y nombre o identificación de los interesados. 
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CAPÍTULO 3." DE LA PURGA O LIBERACIÓN DE GRAVÁMENES 

Y CARGAS, EXTINGUIDOS, PERO NO CANCELADOS. 

148) Idea g.'meral. Su regulación. 

No ha pasado inadvertida al legi.slador portugués la hipótesis de 
que ~ueda el Registro denotar la existencia de gravámenes sobre pre­
dios que, confor;ne a la legislación sustantiva, o bien por haberse 
cumplido las condiciones que estaban a afectas, son inoperantes; es­
tán, en una palabra, extinguidos. Hacer constar en los libros tal he­
cho, ¿qué duda cabe?, procura un auténtico paralelis:no con la reali­
dad, y de otra parte asigna claridad al historial del inmueble, lim­
piándole del fárrago de estas declaraciones sin efecto. Tres artículos 
(220, 221 y 222) dedica el Código de Registro predial a esta cuestión. 

El primero nos indica que esta cancelación del gravamen extin­
guido puede practicarse con la presentación del titulo acreditativo 
de haberse producido el acto causa de la extinción; pero es verosímil 
que en no pocas ocasiones carezcan de dicha prueba, y entonces prevé 
el legislador la utilización de la acción de justificación judicial, que 
se adaptará a la tramitación y exigencias ya expuestas preceden­
temente. 

El título para la cancelación, cuando se haya interpuesto el medio 
judicial que queda dicho, es el certificado-testimonio-de la sen­
tencia. 

El tercero de los artículos contempla supuestos de caducidad: 
enuncia como tales los de embargo y prenda, y las inscripciones pro­
visarías de acción, hipoteca y consignación por rendimientos no su­
periores a 5.000 escudos, que caducarán a los diez años de su fecha, 
si no son renovados por «averbamento» a simple requerimiento de 
persona legitima para ello. 

Llegado el momento de su caducidad, los conservadores, de oficio, 
deben extender los «averbamentos»-formalidad idónea, como hemos 
visto en otro lugar-para este asiento negativo. 
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CAPÍTULO 4.0 DE LA MODIFICACIÓN DE ENTIDADES HIPOTECARIAS. 

Las alteraciones de los predios [ya dentro del Registro por su 
identificación en el libro B) de descripciones] deben ser reflejadas a 
medida que se produzcan, pues con ello, y en cuanto a este elemento 
físico, se alcanzará el paralelismo anhelado entre realidad y registro. 

149) Supuestos regulados en el Código de Registro predial. 

a) Agrupación.-Se ocupa de la cuestión el articulo 156 del Có­
digo de Registro predial, en el que se dice: 

Cuando fuere sometido a registro algún titulo que tenga por ob­
jeto un predio formado por dos o más ya descritos, por medio de 
«averbamento» se hará constar en el folio de cada uno de ellos, que 
quedan entre sí agrupados (anexados, reza el texto legal), constitu­
yendo un solo predio. En uno de estos «averbamentos» o asientos se 
dejan consignadas las alteraciones físicas operadas, consecuencia de 
la agrupación y títulos que sirvieron de base para ella, sin que se 
haga preciso en los demás «averbamentos», extendidos en los folios 
de los demás predios, tal aclaración. 

b) Agregación.-Trata de este fenómeno el artículo 158: en las 
parcelas objeto de agregación se hace constar por «averba-rnento» 
que pasan a formar parte de la finca que las absorbe y en ésta por 
«averbamento» se explica el fenómeno y se aclaran y detallan las 
alteraciones en la descripción consecuencia de la agregación. 

e) Alteraciones en la descripción de inrnuebles.-Se prevé esta 
posibilidad ya como resultado de segregaciones o agregaciones, bien 
como derivado de agrupaciones, cuando la identificación del nuevo 
predio no está clara: la duda o dificultad puede ser reparada a costa 
de los interesados, pidiéndolo así éstos del conservador, y que se 
inutilicen las descripciones anteriores. Esta anulación, por medio de 
«averbamento», ha de reflejar el número de la nueva descripción, folio 
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y libro en que fué extendida. Se cuidará de que se actualicen las no­
tas de referencia existentes en las descripciones inutilizadas. 

Y en suma, se prevé esta hipótesis en otros supuestos como en el 
caso de construcción por los titulares del derecho de superficie, et­
cétera. Medidas todas plausibles y que tienden a procurar esa armo­
nía entre la realidad y la «publicidad» del Registro. 

Y como norma inflexible, la declaración que contiene el artícu­
lo 170: «Las alteraciones provenientes de cualquier «averbamento> 
efectuado en las descripc10nes no perjudicarán los derechos ante­
riormente inscritos a favor de quienes no han intervenido en ellas». 
Quedan, pues, a salvo los derechos dP. terceros. 

CAPÍTULO 5.0 ERRORES; RECTIFICACIÓN. 

150) Sus clases. 

De los artículos 226 y siguiente pueden distinguirse las dos clases 
de errores admitidas en la mayoría de los Ordenamientos juridico­
registrales: materiales o errores de concepto (que la terminología del 
Código de Registro predialllama respectivamente «de copia y sustan­
ciales»). 

Excluimos aquí el error padecido antes de ser firmado al asiento, 
el cual puede ser rectificado previamente a la firma (<<las raspadu­
ras, enmiendas y entrelíneas efectuadas en los asientos deben ser 
expresamente salvadas antes de la firma y rúbrica. establece el ar­
tículo 81, 1.0

). 

Por error material, conforme el artículo 226, ha de entenderse el 
cometido al copiar los documentos respectivos que no alteren el 
sentido de los actos objeto de inscripción. Sustanciales o de concepto 
son, por el contrario, los que como consecuencia del exam~n y cali­
ficación de los títulos lleven al asiento expresiones que dan alcance 
y sentido distintos al acto. 

Uno y otro están comprendidos en la noción general, amplia, que 
da el legislador en el artículo 223, cuando dice que «los registros sólo 
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se consideran equivocados-errados-cuando se muestren en discon­
formidad con los documentos que les han servido de base,, 

151) Procedimiento para su rectificación. 

a) Errores materiales.-El mismo Conservador puede ·por sí y s111 
intervención de los interesados, advertido el error, rectificarlos. Su­
ponemos, aunque nada diga el Código, que será así, cuando del tenor 
del mismo asiento o por hallarse aún en la Conservatoria los títulos 
se haga posible. 

b) Errores de concepto.-Para proceder a su rectificación es pre­
ciso el acuerdo de los interesados y la conformidad del Conservador, 
o, en su defecto, la decisión judicial (art. 227). 

Esta intervención judicial se hace necesaria en todo supuesto de 
disconformidad, bien porque no la requieran todos los interesados o 
:y a porque el Conservador no acceda a ella. 

Como acto preparatorio puede, si se solicita por uno o parte de 
los interesados, pedir al Conservador que éste convoque a reunión a 
los restantes y decidan sobre la pertinencia de la rectificación, apor­
tando los documentos de que dispusiere. El Conservador comunicará 
al Juez de la comarca la petición que haya recibido, instará de él 

' cite a todos los interesados a la junta o reunión antedicha, sefialando 
día y hora. Tal citación tendrá lugar a medio de notificación personal. 

cuando no se pusieran de acuerdo y haya de tramitarse judicial­
mente la rectificación, la competencia radica en Juez de Derecho, al 
que se elevará la petición, y éste, con informe del Conservador sobre 
el error alegado y razones en pro o en contra, decidirá. Previamente 
el Conservador hará constar en el Registro la existencia del proce­
dimiento de rectificación. Se dará traslado al Ministerio Público, 
quien emitirá su parecer sobre lo solicitado. El Juez, en plazo de ocho 
dias, contado desde ~1 final de este trámite, dictará sentencia, contra 
la que cabe recurso, que pueden interponer el Conservador, cual­
quiera de los interesados, o el mismo Ministerio Público, el cual se 
sustanciará por los trámites del agravio en materia cvil. El Conserva­
dor debe, de oficio, promover la rectificación a falta de acuerdo de 
los interesados, cuando reconozca que el Registro está equivocado 
(artículo 237). 
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152) Asiento idóneo para la rectificación y salvedad de los dere­

chos de tercero. 

El «averbamento» es el procedente, en todo caso, como asi deter­
mina el artículo 239. 

La rectificación no podrá perjudicar los derechos de las personas 
inscritas en cualquier otro asiento que afecten al mismo predio y no 
hayan sido notificados en los términos previstos (art. 240). 

CAPÍTULO 6.0 DE LA PUBLICIDAD FORMAL. 

153) Razón de su inclusión en este Título. 

Nos ha parecido conveniente exponer seguidamente de los medios 
que el legislador portugués ha establecido para alcanzar el parale­
lismo entre el Registro y la realidad jurídica, aquellos de que ha de 
valerse cualquier interesado, para saber el exacto contenido de su 
particular interés y qué documentación puede procurársele para la 
prueba del mismo. Estimamos que la información sobre este último 
punto viene a completar la que precede, objeto del presente título. 
Cierto que no sólo en el Ordenamiento jurídico español, sino también 
en el portugués, se trata la cuestión relativa a la publicidad formal, 
separadamente (el título VI, concretamente, del Código de Registro 
predial). No obstante, nos tomamos esta libertad, que por las razones 
dichas, comprenderá el lector. 

154) Principio genera•l. 

Está contenido en el artículo 259 del cuerpo legal citado: es una 
secuela del carácter de la Institución. Se dice en él «que el Registro 
predial es público». Se atribuye a cualquier persona el derecho de 
obtener certificaciones de cualquier acto de registro-asiento--e in­

for~aciones verbales o escritas sobre su contenido, como también 
consultar en la Conservatorí¡t los libros del Registro. 
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·No hace falta, como certeramente se exige en nuestro Ordena­
miento hipotecario, que la publicidad del Registro sea solicitada por 
quien tenga «interés conocido~ (art. 221 de la Ley) en conocer su 
contenido o «a instancia de parte legítima), como reitera el Regla­
mento en el artículo 334. Cualquiera puede en Derecho portugués 
tener acceso al Registro; a este fin. 

155) Medios de obtener tal publicidad. 

De lo dispuesto en los artículos 260 y siguientes cabe estimar ad-
mitidos: 

a) Certificados de los asientos librados, al practicarse éstos. 

b) Notas, sin valor externo e interno, de certificación. 

e) Certificaciones. 

d) Cadernetas prediales, actualizadas y confrontadas por el Con­
servador. 

e) Manifestaciones. 

156) Requisitos según sus distintCl!S clas~. 

a) Certificados de Registros.-Dispone el artículo 261 que efec­
tuado cualquier asiento, deberá el Conservador o sustituto (ayudan~ 
te) extraer de él un certificado que se entregará al interesado (pre­
sentante). 

Si el asiento consiste en una inscripción, en el certificado, cons­
tará la copia literal de su extracto, número de orden de la descripción 
correspondiente y circunstancias necesarias para la identificación 
física y fiscal del predio. 

Si se trata de «averbamentos», ·basta con que contenga el extrac-
to respectivo de su texto. · · 

Y queda exceptuado el Conservador de esta exigencia cuando se 
hayan p~a<;:ticado l~s for!l1alida.~es o. asi~ntos, a r_equer:miento del 
Ministerio Público, otra representación del Estado o de los Cuerpos 
administrativos. 

6 

o 
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También es innecesaria su expedición cuando a ella renuncia el 
presentante (171). 

b) Nortas informativas.-Nos recuerdan las establecidas en el 
Regla~ento Hipotecaria español, en el ar~ículo 334. 

Tienen lugar cuando expresa:nente al solicitarse la práctica de la 
formalidad en el Registro se renuncia al certificado; es entonces 
suplido éste por la nota llamada de registro, fechada y firmada por 
el Conservador o por su sustituto (ayudante en terminología por­
tuguesa). 

Ha de contener las circunstancias siguientes: número y fecha de 
la presentación del documento en el Registro, asiento practicado! 
nombre de la persona a favor de quien se haya extendido, número 
de orden de la descripción, y cuando se trate de inscripción, el número 
de orden de ésta. 

Si la documentación presentada es devuelta al presentante, en 
esta misma es dable extender la nota. Ello, en este supuesto, equivale 
a la que sé extiende al pie del documento despachado de registro, en 
la mecánica española. 

e) Certificaciones: Sus clases.~Pueden éstas ser: literales y en 
relación, generales o parciales [art. 263, 1)]. 

Por literales se entienden aquellas que transcriben íntegramente 
el texto de los asientos: en relación (narrativas, dice el articulo), las 
que sólo contienen un extracto de determinados asientos o cualquierf' 
de sus circunstancias. 

G€nerales, las literales o en relación, pero que transcriben o refle­
jan literal o sustancialmente todos los asientos referentes a un de­
terminado predio; parciales, las que transcriben solamente algunas 
inscripciones, descripciones o «averbamentos, o algunos de sus ele­
mentos. 

Circunstancias que debBn contener.-Conforme señala el articu­
lo 265, han de comprender: 

1) Indicación de la Conservatoria que las expide. 

2) Nombre y categoría del funcionario que las autoriza. 

(171) Línea e) del artículo 92 del Código de Registro predlal. 
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3) Número de folios que han de estar rubricados por el mismo 
funcionario. 

4) Número del libro y folio de donde han sido tomadas. 

5) Expresa manifestación de ser conformes con el asiento al que 
aluden, a menos que sean negativás. 

6) Fecha de su expedición. 

7) Firma del funcionario que las libra. 

Requisitos jormaL~s en cuanto aJ su expedición. 
Pueden ser extendidas en papel común, pero reintegrado debida­

mente e inulitizado con la estampilla o sello de la Conservatoria. 
Está autorizado que se comience en el mismo escrito en que son soli­
citadas, una vez selladas debidamente. 

Se exceptúan de este requisito del reintegro-impuesto de sello 
en terminología portuguesa-las requeridas por el Ministerio Público 
u otras entidades que gocen de exención de dicho impuesto. Han de 
expedirse en el menor tiempo posible y con preferencia a cualquier 
otro servicio. 

d) Cadernetas prediales.-En ellas es obligatorio-en la hoja 
anexa de la !flisma (172)-hacer constar número de descripciones, 
inscripciones y «averbamentos, vigentes, como sus cancelaciones. 
Y así desde el comienzo del tracto y sucesivamente en las transmi­
siones, por cualquier título, llevadas al Registro. Y tales diligencias 
-notas, conforme encasillado--irán rubricadas por el Conservador 
o su sustituto. 

Se reputan en vigor-actualizadas-desde que aparezcan exten­
didas por la Sección de finanzas (Oficina catastral) y consignados los 
datos por las Conservatorias, en plazo no sup~rior a los treinta días 
anteriores a su presentación como prueba. . . 

e) Manijestaciones.-E.ste derecho a consultar y examinar los 
libros en la Conservatoria viene expresamente reconocido, como ya 
se ha expuesto anteriormente, en el artículo 259 del Código de Re­
gistro predial. Mas co:no esta diligencia, en verdad, ocasiona ordi-

(172) Véase modelo al final de este trabajo. 
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nariamente entorpecimiento en el desenvolvimiento del servicio, el 
legislador la autoriza en determinado momento del día. Y así dice 
en el mismo precepto, apartado 2): <<Que la consulta de los libros 
será obUgatoriamente faciUtada por el Conservador durante la últi­
ma hora del segundo período reglamentado del funcionamiento del 
servicio y sin perjuicio de éste». En su lugar hablamos de las horas 
de oficina; pues bien, en la hora última de la fracción de tarde. 
Y como los sábados no media servicio en la tarde, tal día debe repu­
tarse excluido. 

TíTULO VIII.-LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS 

EN EL SISTEMA PORTUGUES 

157) Consideraciones genera'les. 

En la información que co.no Exposición de Motivos ofrece el :qe­
creto 42.565 de 8 de octubre de 1959, que puso en vigor el actual 
~ódigo de Reg.istro predial, se dice que las reglas básicas del sistema 
vigente o las más fundamentales, como son las que representan lo.s 
principios de publicidad, especialidad y prioridad, existían ya en su 
Ley Hipotecaria de 1863. Hemos de añadir que también en ella esta­
\Ja formulado el principio de inscripción con tal alcance, que suponía 
F~quisito necesario para la eficacia del acto y su oponibilidad en 
juicio frente a terceros e inter partes. Por desgracia, ese rigor téc­
nico.~o se mantuvo en el Código civil, como en el titulo I apuntamos. 
~by po~emos anticipar que la inscripción tiene un valor meramente 
~eclarativo, incluso en el Registro obligatorio, del que más adelante 
nos ocuparemos. 

Existía también como principio tradicional en el ordenamiento 
pqr~ugués el de legalidad, pero en el Código actual, .a nuestro enten­
.d~r, con la introducc:ón del registro provisorio se le restó valor, po~ 
cu.anto no parece admisible la tesis del leg:slador, que lo fundamenta 
e~ la posibilidad ~e que determinados actos sean de «dudosa legali'7 
dad»·. La función técnica encomendada al Conservador (profesiona­
les del Derecho) exige que ab. initio, pueda éste medir y con:pulsar el 
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acto sometido a registro en el plazo que se fije a su función califica.:. 
dora y determinar si está ajustado o no a derecho conforme las nor­
mas aplicables y es o no compatible con los antecedentes obrantes 
en su archivo, eliminando, en buena técnica, ese posible acceso al 
Registro «por dudas~. 

La fe pública no cuenta con una formulación terminante, a nues­
tro entender, si bien la que se ofrece del principio de legitimación 
sea más correcta, hipotecariamente hablando. El principio de espe­
cialidad se infiere clara:nente de su articulado; en tanto quedan 
establecidos expresamente los de tracto, prioridad, rogación o ins­
tancia ... 

Pero examinemos, en concreto y por separado, cada uno de ellos, 
y así observaremos la tónica del sistema y su respectivo alcance. 

CAPÍTULO 1." EL PRINCIPIO DE INSCRIPCIÓN. 

158) Naturaleza de la mscripción: regla general. 

Hemos anticipado en el número anterior que la inscripción en 
Derecho portugués es meramente declarativa. El artículo 6.0 del Có­
digo de Registro predi al dice: «Que los actos sujetos a registro pue­
den ser invocados entre las partes, sus herederos o representantes, 
aunque no hayan sido registrados». 

Comentando el precepto, autores como VEIGA DA GAMA dice: «El 
acto jurídico vale, por si, para la constitución, transmisión, modifica­
ción o extinción del derecho: el registro desempeña solamente una 
función declarativa de public:dad del derecho y de mera condición 
o formalidad para éste, para producir, después de la fecha del mismo 
registro, efectos contra terceros» ( 173). 

Y aún añade: «No contribuye-la inscripción-para la vida del 
derecho, el cual se constituye, transmite, modifica o extingue fuera . 

. La inscripción tiene así, en nuestro régimen jurídico, valor declara­
tivo~. En la inforJllación o Exposición de Motivos del Decreto-Ley 
aprobando el actual Código de Registro predial-varias veces cita-

(173) Obra citada, pág. 43 
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da-, se expresa que la orientación que J:a prevalecido en la legisla­
ción nacional es la que atribuye al registro función meramente de­
clarativa. Se adopta tal criterio asignando ese valor a la inscripción 
:-prosigue-, «porque la experiencia, tanto entre nosotros como en 
otros países, tiene revelado ser suficientemente apto para asegurar 
en grado apreciable la eficacia de la institución» ( 174). 

·Continuará-termina explicando el legislador-adscrito el Regis­
tro predial a su tradicional función publicitaria y a establecer como 
tal la simple presunción jurídica, con valor iuris tantum, de que los 
actos inscritos denotan la realidad ... 

159) La inscripción de la hipoteca: valor jurídico. 

La regla general en cuanto al valor y alcance de la inscripción que 
acabamos de exponer, tiene una excepción terminante cuando se 
trata de la hipoteca. El articulo 6.0 del Código, en su párrafo 2), dice: 
«Exceptúanse los actos constitutivos de hipotecas, cuya eficacia, en­
tre las propias partes, depende de la realización del Registro,. 

La hipoteca sólo existe después de efectuado el registro. La ins­
cripción-dice VEIGA DA GAMA-es indispensable para la existencia 
y pa~a la eficacia de la hipoteca: «es constitutiva de ese derecho real 
de garantía». 

Fundamentan los autores del Código de Registro predial la admi­
sión de esta innovación ... «como el deseo de seguir el principio sobre 
la materia, consagrado por la generalidad de los sistemas de tipo 
latino, ( 175). Argumento poco convincente y que estimamo~ no seria 
el único que a tal decisión les llevara, por cuanto pesaría en su ánimo 
el alcance que dicha medida había de tener en el fo:nento y segu­
ridad del crédito inmobiliario. 

Los comentaristas prontamente ponen de relieve las ventajas de 
la inscripción constitutiva desde el punto de vista del acreedor: és­
tos, dicen, de ser meros acreedores comunes, cuando falta la inscrip­
ción, pasan a tener carácter de preferentes y exclusivos (salvo cuan­
do se antepongan privilegios inmobiliarios), así que su derecho está 
inscrito. 

(174) Punto o). párrafo 5.0 

(175) Citado párrafo 5) de la Exposición-relatorio-de Motivos. 
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CAPÍTULO 2.0 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. 

160) Formulación legal. Alcance. 

El articulo 5.0 del ·Código de Registro predi al, textual m en te dice: 
«Además de la regularidad formal de los actos de registro requeridos 
y de la legitimidad de los requirentes, incumbe al Conservador apre­
ciar la legalidad de los titulas presentados a registro y la validez de 
los actos dispositivos en ellos contenidos, así como la capacidad de 
los otorgantes en ba...<:e a lo que resulte de los títulos y de los asientos 
anteriores:.. 

Conviene aclarar: la primera parte del precepto, propiamente, no 
es verdadera función calificadora, sino análisis previo del supuesto 
que llega al Registro. Regularidad formal de los actos requeridos es 
simplemente apreciar si son de los incluidos en los artículos 2.0 y 3.0 

que cierran la lista ·de los admisibles a registro (nu11'l.Brus claus'lis). 
Legitimidad es valorar si el solicitante del asiento tiene o no interés 
en el mismo, conforme previene el artículo 85 (que examinaremos al 
tratar del principio de rogación o instancia). 

La esencia de la función calificadora está, por tanto, centrada en 
paralelo alcance con el artículo 18 de la Ley Hipotecaria española, 
en la segunda parte del artículo, es decir, valoración de la legalidad 
de los títulos, validez de los negocios jurídicos (actos dispositivos) y 
capacidad de las partes-otorgant~'s- (a tenor de los mismos títulos 
y de los asientos con ellos relacionados o «anteriores~, co:no expresa 
el texto legal). 

El primer punto, legalidad de los títulos, equivale a examinar su 
idoneidad en relación con el acto que constituye su contenido: en 
principio y conforme al articulo 94 del Código de Registro predial, 
han de ser suficientes para probar el acto a registrar ( 176). 

Validez de los negocios jurídicos (actos dispositivos) conforme a la 
legislación sustantiva, a la que compete su regulación, por cuanto 
que la misión del Registro es la de su publicación, con la eficacia que 

(176) Para obtener registro «definitivo». 
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de la inscripción deriva y hemos señalado en el capítulo anterior. 
Apreciará si adolecen de vicio de nulidad, que no de base a ulterior 
confirmación o subsanación: si los elementos personales en juego en 
el acto transmitivo están determinados correctamente, y si el objeto 
de la relación jurídica, esencia patrimonial de la disposición, es cierto 
y determinado. 

La capacidad de los otorgantes se ha de estimar conforme tam­
bién, en consonancia con las disposiciones reguladoras de tan trans­
cendente cuestión, una vez sea conocido el· estado y circunstancias 
que ha de reflejar el titulo, por ser elementos exigidos para el asiento, 
a tenor del articulo 178 del Código de Registro predial para la ins­

cripción y 194 en los «averbamentos:). 
El alcance o finalidad, según explica el legislador ( 177), es la de 

conseguir, mediante esta facultad atribuida al Registrador, la com­
pulsa por éste, de la «regularidad,, tanto formal como sustancial 
de los actos llevados a registro, permitiéndole decidir sobre la admi­
sibilidad o no de la respectiva inscripción. 

Pero anticipamos al comienzo de este título que los redactores 
del vigente Código restaron verdadero valor y alcance tér.nico a este 
principio. Veámoslo: 

. 161) Límite a la jwzC?.ón caU¡icadora. El deber de registro cpro­
visoria» en el Conservador. 

Viene en cierto modo condicionada la función calificadora y no 
produce las consecuencias que en buena técnica debieran seguirse 
de ella. La razón es clara: El artículo 5.0 hemos visto que centra 
perfectamente el ámbito en que el Conservador ha de actuar: el 
binomio, títulos presentados y antecedentes registrales, son los ele­
m~ntos sobre los que ha de apoyarse su estudio y de los que ha 
de desprenderse la congruente decisión (positiva o negativa) res­
pecto a la pretensión del solicitante. Opera la calificación teniendo 
en cuenta el derecho constituido, vigente, en lo que a forma de los 
instrumentos, capacidad de las partes y validez de los actos dispo­
siti,vos atañe, juntamente con la que en los asientos con ellos rela-

077) Exposición de Motivos, párrafo 10. 
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cionados se ha de reflejar. El criterio que el funcionario emita, por 
tanto, ha de ser o debiera ser concluyente, definitivo y fundado; deta­
llando, cuando no permita el paso al registro del acto, las causas o 
razones que así lo justifican. Todo lo cual, sin desconocer los de­
rechos de los interesados, a quienes les quedaría plenamente reco­
nocido y expedito el camino para reclamar contra aquella decisión, 
poniendo en juego los recursos correspondientes. 

Pero el legislador, luego de declaración tan precisa y técnica, ha 
limitado los supuestos en que puede rechazarse definitivamente la 
formalidad pretendida. Y así, conforme al artículo 241, sólo cabe de­
negar: 

a) Cuando el acto no esté sujeto a registro (es decir, no estar 
incluido en la dista~ de los números de los artículos 2.0 y 3.0 del 
Código de Registro predial). 

b) Ser manifiesto-indudable-que el acto sometido a registro 
contiene vicio que impida ulterior subsanación (o confirmación). Pa-' 
rece estarse en el caso de la inexistencia. 

e) Si la realización del registro requerido obsta a lo dispuesto en 
los artículo 31 y 182 (178). 

d) Si el registro requerido ya se había practicado como proviso­
rio por dudas y éstas no han sido removidas (subsanadas). 

e) Si la Conservatoria no era la competente territorialmente para 
el registro solicitado. 

Y el apartado 2) del mismo articulo añade que, fuera de los casos 
previstos en el número anterior, sólo podrá recusarse a efectuar·el 
acto de registro requerido si le fuera imposible, por falta de elemen­
tos, realizarlo provisoriamente por dudas, o si ese acto, por su natu­
raleza, no puede ser efectuado como provisorio. 

Más aún: tratando de impedir el cierre del registro a los títulos, 
en el artículo 242 se crea el registro provisorio por dudas y se esta­
blece que los registros asientos solicitados deben ser efectuados como 

078) Trata de supuestos de anexión de parcelas de una Conservatoría a 
otra, preceptuándose no oe puede realizar inscripc1ón alguna de predios sitos en 
el área de anexión hasta que no se haya hecho la transcnpción o traslado. 

Y el 182, supuestos, en que se solicita la inscripción de un derecho sin que 
conste la inscripción del dommw del predio al que de derecho afecte (situación 
semejante a la prevista en el artículo 7, párrafo 2.0 de la Ley Hipotecaria es­
pafiola). 



326 EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN PORTUGAL 

provisorios, siempre que el Conservador <<tenga dudas en recusarlos 
en absoluto o en admitirlos como definitivos». 

Estimamos que se aparta aquí el sistema portugués de los crite­
rios técnicos seguidos en los demás Ordenamientos jurídicos, que re­
claman, como sucede en el nuestro, del Juez o Tribunal, en el campo 
de su competencia, la obligación de juzgar y resolver, aunque no 
hubiere Ley aplicable en concreto al caso debatido (179), y como en 
el hipotecario, ha de decidirse (en función de Juez territorial) por 
el Registrador, inscribiendo, suspendiendo o denegando. 

Tanto el artículo 241 como el 242 y siguientes, han restado im­
portancia técnica a la función del Conservador, y queda poco menos 
que reducido, a la letra, el principio formulado en el artículo 5.0 

Los redactores del Código tratan de justificar la medida adop­
tada, diciendo que la necesidad de saLvaguardar los intereses de 
quienes han acudido al Registro «empeñados en obtener el ingreso 
de los actos~ a él sujetos, en la fecha en que los requerían, inclinó 
al legislador a admitir como solución de compromiso la inscripción 
pl'ovisoria de los actos de legalidad dudosa ... ( 180). 

Sigue reconociéndoseles-prosigue-a los Conservadores la facul­
tad y deber de enjmciar la legalidad de lo·s actos y títulos sometidos 
·a registro, como la regularidad-valid-ez-de los actos requeridos. 
((Mas acentúase al mismo tiempo, que la recusa absoluta de registro, 
apenas podrá tener lugar en principio ... » 

De esta forma queda ~bien clara la idea de que er registro pro­
visorio no es una mera facultad concedida al Registrador, sino una 
·solución de emergencia a la que en interés de las partes el Conser­
vador ·debB recurrir, salvo que las circunstancias la hagan imprac­
ticable~. 

También se observa en el sistema portugués, a la manera del ar­
.ticulo 19 de la Ley Hipotecaria española, la proyección de aquella 
función patriarcal de que don JERÓNIMO GoNZÁLEz nos habla está 
m vestido el Registrador; esto es, la indicación al interesado del 
defecto advertido en el título e invitación a su subsanación. El· ar-

<179) Artículo 6.0 del Código civil. 
<180) «El Registrador, como el Juez, no puede dudar; no debe suspender 

su juicio en caso de duda ... »; debe resolver por si». «La Ley es completa, y en 
·ella encontrará todos los elementos para decidir por si». Se desprende esto del 
articulo 273 de la Ley (RoCA SASTRE; Derecho Hipotecario, tomo II, pág. 21). 
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tículo 139, 1), del Código de Registro predial, dice: <<Si los títulos 
presentados enfermaren de cualquier deficiencia susceptible de obstar 
a la realización del registro en los términos requeridos, podrá el Con­
servador invitar al requirente-pre.sentante-a retirarlos,. Se pre­
sume que su recogida sea para la subsanación, aunque el texto legal 
no lo aclare como se hace en el ordena.niento español. 

162) Recursos. Sus clases. Naturaleza. 

Con independencia del derecho a recurrir de la sentencia, que se 
reconoce a los interesados, en los supuestos de rectificación de erro­
res, a que ya aludimos, y que tiene su esfera de sustanciación de~tro 
del Código de Proceso civil (181), podemos estimar que contra las 
decisiones del Conservador, en su función calificadora, cabe inter­
poner: 

a) Recurso contenciOso. 

b) Reclamación jerárquica (semejante a nuestro recurso guber­
nativo). 

Toda esta materia viene comprendida· en el titulo V del Código 
de Registro predial. 

La naturaleza de estos recursos ha sido objeto de estudio por los 
especialistas de Derecho hipotecario-registra!. El denominado con­
tencioso, a la vista de toda su tramitación, recuerda los actos de ju­
risdicción voluntaüa, sin que el articulo 253 del Código de Registro 
predial, al permitir la apelación con efecto suspensivo, ~Itere tal 
carácter, pese a asignar a la alzada, cauce de agravio civil. El pa­
recer de la Dirección General de los Registros y del Notariado, con 
despacho «conforme» del Ministro de Justicia de 10 de febrero de 
1950, dice que no puede equipararse este recurso contra la califi­
cación, al contencioso regulado en el Código de Proceso civil: tiene 
por fundarr:ento, este de Registradores y Notarios, la misma organi­
zación jerárquica, la lógica posibilidad de ser analizado el acto por 
los superiores y comprobar la recta aplicación de los preceptos (182). 

(181) Por los trámites de agravio civil según el artículo 236 del Código de 
Registro predlal. 

(182) Boletín del Ministerio de Justicia, núm. 25, pág. 218. 
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Y el culto Conservador Doctor CATARINO NUNES entiende que ofrecen 
naturaleza especial, basada en la conveniente revisión por organismo 
superior, de los antecedentes de hecho y decisión legal aplicada al 
caso debatido, con lo que en último extremo podrá tenerse la certeza 
de si la norma ha sido o no erróneamente interpretada y la solución 
dada fué la correcta ( 183). 

163) R.<5curso contencioso. 

Vamos a ofrecer una síntesis de este derecho de los mteresados, 
a la vista de los artículos 246 a 257 inclusive, del Código de Registro 
predial, en los que se contiene, desde su admis1ón y sustanciación, 
hasta los consecuentes efectos. 

Admisión.-Tiene lugar cuando el Conservador «recusa~ (de­
niega) la práctica de cualquier asiento, sea definitivo, o provisorio, 
«por dudas». 

Plazo.-El de sesenta días contados desde la presentación del tí­
tulo denegado o practicado provísoriamen te. El recurso se entiende 
interpuesto desde que se presenta la petición. 

Diligencia previa.-Los interesados que pretendan recurrir debe­
rán solicitar para este fin que se les facilite nota detallada de los 
motivos en que se funda la <J:recusa:~> (denegación) o las dudas ob­
servadas. 

Formalización del recurso: plazo.-El escrito formalízando el re­
curso, se presentará en la Conservatoria dentro de los quince dias 
siguientes a la expedición de la nota aludida. En él se alegarán y 

fundamentarán las razones por las que se reputan improcedentes los 
motivos señalados por el Conservador y concluirá con la petición de 
que se practique el asiento solicitado como definitivo o sea convertido 
en formalidad de este carácter el practicado como provisorio. 

(183) . CATARINO NuNES, ALBERTO (Conservador de la 8." Conservatoria de Lis­
boa): Da Naturaleza Jurídica do Recurso dos Conservadores e Notarios, en «Re­
vista Notariado e Registro Prediah>, 1958, págs. 58, 168, 177 y sigs. 
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Competencia.-La interposición va dirigida al Juez de la comarca 
a la que territorialmente corresponde la Conservatoria: a dicho es­
crito se une la nota con los motivos alegados por el Conservador y 
los documentos que quiera ofrecer el recurrente en apoyo de su 
alegación. 

Sustanciación.-Escrito, nota y documentación aportada, son ob­
jeto de presentación en el Diario, y el Conservador, en plazo de cua­
renta y ocho horas, contadas desde la de tal presentación, decidirá 
sostener su criterio o desistir de él y proceder a la práctica del asiento 
solicitado. 

Si mantiene su calificación, remite todos los antecedente al Juez, 
y con ellos los certificados del con tenido del Registro que estime ne7' 
cesarías. Si la nota de «recusa» se refiere a la no conversión en 
definitiva de un registro provisorio, hecho por dudas, ·la interposición 
del recurso se hará constar en el Registro, por medio de «averba­
mento», a extender de oficio en el folio respectivo. 

Decisión. Recursos contra la misma.-Luego que se haya recibido 
en el Juzgado el expediente, se dará traslado al Ministerio Público 
para que emita su parecer y se dictará sentencia en plazo de ocho 
días, contados desde su conclusión (tén:nino de todas las diligencias 
practicadas). 

De la sentencia pueden recurrir ante Tribunal superior (quedando 
en suspenso el Registro) tanto el interesado como el CoilS€rvador o el 
Ministerio Público, tra:nitándose por el procedimiento de agravio en 
materia civil. Y de la Resolución que se dicte cabe recurrir-agravar, 
dice el texto legal-para ante el Supremo Tribunal de Justicia. " 

De la sentencia recaída se remitirá copia a la Dirección General 
de los Registros y del Notariado, cuando así lo consfdere conveniente 
el Tribunal. 

Ejecución o cumplimiento de lo juzgado.-Dentro de las cuarenta 
y ocho horas siguientes a la fecha de la sentencia, deberá el Jefe de 
la Secretaría del Juzgado o Tribunal remitir al Conservador testi­
monio de aquélla a los oportunos efectos ( 184). 

084) Prevé el artículo 255 las hipótesis que pueden darse: así. si es sos­
tenido el criterio del Conservador-no conversión en definitivo el asiento provl-
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.. Efectos de la interposición del recurso.-Cuando la finalidad con­
siste en obtener la conversión de un registro provisorio en .definitivo, 
o de la práctica de este provisorio, por dudas, la interposición del 
recurso interrumpe el plazo de caducidad de los mismos. Ahora bien, 
si por inactividad del recurrente estuviere interrumpida por más de 
treinta días la sustan~iación, tal interrupción cesa y continuará 
corriendo el tiempo. 

164) Recurso o reclamación jerárquica. 

Es requisito sinae qua nom que se interponga antes del recurso 
contencioso. 

El plazo es el mismo de éste: es decir, de sesenta días, contados 
desde la presentación en el Diario del título rechazado. 

Se dirige «para ante el Director General de los Registros y del 
Notariado,: sus causas, pueden ser: determinar el Conservador la 
práctica co:no provisorio por dudas, un asiento solicitado como defi­
nitivo o como provisorio por naturaleza. 

Previamente a la elevación a la Dirección General del recurso con 
tencíoso puede el Conservador rectificar, es decir, desistir de las cau­
sas de recusa, o bien mantenerlas y librar las certificaciones que 
estime conducentes a su tesis. 

En su sustanciación, con las necesarias adaptaciones, se observará 
lo dispuesto en los artículos anteriores, que se han expuesto sintetl­
zados, al tratar del recurso contencioso (185). 

o La reclamación jerárquica no obsta a que pueda interponerse el 

sorio o extendido por dudas-por «averbamento», se hace también constar la 
improcedencia del recurso: si se interpuso por dudas del Conservador· y éstas 
no son estimadas, procederá de oficio a su conversión: si el recurso desestima 
la recusa, ha de practlcarse el asiento tomando como base el testimonio de la 
sentencia, que quedará archivada. 

(185) Son los articulas 55 del Decreto-Ley 44.063 y 101 a 103 del 44.064. que 
aprueban. respectivamente, la Ley y Reglamento Orgánico de los Servicios de 
Registro y del Notariado. 

Estos articulas adaptan a la sistemática gubernativa esta reclamación: así 
recibido en la Dirección General. ha de emitir su parecer la Repartición técnica 
de la Dirección en plazo de ocho días y someterla a la decisión del Director 
general. que resolverá dentro de los tres días siguientes: cabe oir el parecer 
del Consejo técnico de la Dirección, concediéndose un plazo de cinco días al 
vocal relator. para emitir su parecer y plazo igual a los demás vocales compo­
nentes del Consejo. 
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recurso contencioso, pero interpuesto éste ya no es posible acudir 
jerárquicamente, pues como queda dich::J, por disposición del artícu­
lo 55 de la Ley Orgánica y 258 del Código de Registro predial, sólo 
es utilizable antes del contenciOso. 

CAPÍTULO 3.0 DEL PRINCIPIO DE PRIORIDAD. 

165) Prioridad en su doble aspecto, sustantivo y formal. 

El artículo 9.• del Código de Registro predial, consagra el conocido 
prior in tempore potior in jure, al establecer, en su número 1), cque 
los derechos en primer lugar inscritos prevalecen sobre los _que por 
orden de fecha del respectivo registro les siguieren relativos a los 
mismos bienes», y «concurriendo diversas inscrlp~iones de la misma 
fecha, la prioridad de los derechos inscritos vendrá determinada por 
el número de orden de las correspondientes presentacionesl>. 

cEI registro provisorio, cuando se convirtiere en definitivo, con­
serva la prioridad que tenia como provisoriol>. 

Como dice MoREIRA (186), «señalando el registro, el momento en 
que los actos jurídicos a él sujetos producen efecto en relación a ter­
ceros, se ve que no puede producir efecto alguno contra aquel adquir­
rente que haya registrado los derechos que han sido transmitidos 
anteriormente y que no hayan sido a su vez registrados, aunque tal 
transferencia produzca todos sus efectos entre las partes, sus here­
deros o representantes. «Es decir, que en el supuesto de una doble 
transmisión por determinado titular, si se acoge al registro la de 
fecha más reciente, ella ya obsta el paso a la de fecha anterior, de­
jando firme la posición jurídica del que ha inscrito y quedando re­
ducido al ámbito de las partes intervinientes o sus causahabientes, 
los efectos que tal relación jurídica entre ellas pueda producir. Por 
la fecha-continúa-del registro, se derimen los conflictos, por tanto, 
entre los adquirentes de derechos a él sujetos. 

PEDRo PITTA, insigne Conservador-hoy jubilado- y ex Notario. 
hace notar que por acuerdo del Supremo Tribunal de Justicia (sen-

(186) GASPAR MoREIRA: Instituciones de Derecho Civil Portugués, pág. 529. 
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tencla de 1954) ante el supuesto de dos donaciones otqrgadas por 
un mismo donante, una primera de la mitad indivisa de un predio 
y' otra c:ie posterior fecha, del predio en su integridad, se asignó por 
el más Alto Tribunal portugués validez a la segunda, por estar ins­
crita, aunque añada el comentarista que en el fallo del Tribunal no 
faltaron votos en contra. Pero ello indica y supone cómo ha tratado 
de robustecerse en el sistema el principio de prioridad y asignar 
efectos al registro, aunque en casos como en el que aludimos no 
haya entrado en puridad, en juego, la figura del tercero, fundamento 
y objetivo de la protección jurídica de la institución (art. 6, 1) y 7, 
del Código de Registro predial) (187). · 

La prioridad juega asimismo en el orden adquisitivo de inmue­
bles en los supuestos de doble venta que contempla el artículo 1.578 
del Código civil: así, en el 1.580 del propio cuerpo legal, se dice: ~si 

la cosa vendida fuere inmueble, prevalecerá la venta registrada, y ~i 
ninguna se hallare inscrita, se observará lo que dispone el artícu­
lo 1.578 (la más antigua tratándose de muebles; no pudiendo deter­
minarse la fecha, prevalecerá a favor de quien se halle en posesión 
d~ ella). 

El artículo 77 del Código de Registro predial, del que ya se ha 
h~blado al tratar de los asientos del Registro, establece cuál sea la 
fecha de registro a todos los efectos, y así dice· será «la de la respec­
tiva presentación y por ella se determinará la prioridad del acto 
registrado, en armonía con el artículo 9.0

). 

Pese a lo que dejamos expuesto, fácil es concluir que no tiene en 
Derecho portugués este principio de prioridad la clara formulación 
que en nuestro Ordenamiento jurídico, ni se matiza el cierre regis­
tra!, en los supuestos de títulos inco:npatibles, como con loable pre­
cisión establece el artículo 17 de la Ley Hipotecaria. 

166) Excepción al criterio genera.z expuesto. 

Tiene lugar cuando se trata de las inscripciónes de hipoteca. Y di­
cha excepción se hall~ contenida en el mismo artículo 9.0

, en el nú­
mero 2), qu~ dic,e: «Se exceptúa de lo dispuesto en la segunda parte 

(187l PEDRO PtTTA: Don~áo é Registo, .en «Revista Notariado e Registe Pre­
(llál», Í955, pág. 97.' 
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'del número anterior-dirimencia en cuanto a prioridad en inscríp:­
·ciones de la propia fecha-las inscripciones de hipoteca que, sienci~ 
registradas en la misma fecha, concurren entre si en la proporciÓn 
de sus respectivos créditos,, 

El Código de Registro predial aquí mantiene la doctrina ya sen­
tada en el Código civil, con expresiones sustancialmente idénticas 
El artículo 1.017 de éste, concordante con el párrafo 2.0 del articu­
lo 956, dice textualmente: «En el concurso de hipotecas entre sí, el 
pago será hecho por el orden de prioridad del registro, y si la anti­
güedad de éste fuera la misma, el pago será hecho a prorrata;). 

CAPÍTULO 4.0 EL PRINCIPIO DEL TRACTO SUCESIVO. 

167) Su carácter en el sistema. po_rtugués. 

El legislador nos da por anticipado exacta idea de su valor: en el 
Relatorio-infor:mación-que precede l:ll articulado del Cód:go de Re­
gistro predial (188), dice: «El principio del tracto sucesivo ya reco­
nocido por el sistema vigente, más en 'términos incompletos, pasa· a 
imponerse como regla condicionante de la inscripción de cualqtiiei­
acto dispositivo, en la medida en que la inscripción se torna depen­
diente del registro previo de los· derechos transmitidos o ·de los bie­
nes gravados, respectivamente, en nombre del transmitente o de aquel 
que los' grava». 

Cuando hablábamos de la manera de. procurar la concordancia · . . . 
entre el Registro y la realidad jurídica y más concretamente de la 
primera inscripción, comentamos cómo en el ordenamiento hip'ote­
cario portugués, que no cuenta con el medio más directo y sencillo 
del título público para la ininatriculación, es presupuesto fundamen­
tal para alcanzar ese paralelismo, el principio del tracto sucesi­
vo (189), y ·así para su punto de partida se habilitaron los próee­
dimientos ya estudiados de justificación judicial y notarial, requi­
riéndose también la inscripción del dominio cómo base, para el .ac-. ... . , .. 

(188) Párrafo 6.o . 
089) VEIGA DA GAMA, obra citada, comentario al artículo 198, pág. 178. 

'i 
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ceso de los derer;:hos reales que gravaren el mismo, no permitié!ldo~ 
la constancia registra! de éstos sin que la titularidad dominica~ fuere 
inscrita. 
1 

168) Formulación legal. Exégesis del artículo 13 ·del· Código· de 

Regtstro predial. 

Está contenida en el articulo 13 del Código· de Registro predial, 
que reza así: «Los actos por los cuale~ se transmiten derechos o con­
traen encargos (190) sobre bienes inmuebles no pueden ser admiti­
dos a registro definitivo sin que los derechos transmitidos o los bienes 
gravados se hallaren definitivamente inscritos a favor del transmi­
tente o de quien los grava». 

«Subsistiendo sobre determinado predio, inscripción que envuelva 
registro de transmisión, dominio o mera posesión, no podrá, sin la 
intervención del respectivo titular, admitirse inscripción definitiva 
referente al mismo predio, salvo si el. hecho a inscribir fuera .conse­
cuencia de otro ya anteriormente inscrito». 

«La falta de intervención del titular de la inscripción referida en 
el número anterior podrá ser suprimida en los términos previstos en 
los articulas 215 y siguientes» (reanudación del tracto). 

Comentando este precepto, dice VErGA DA GAMA (191) que el nú­
mero 1 del artículo 13 no impide que bienes o derechos no registra­
dos puedan ser negociados, ni impone para su celebración y comer­
cialidad, como requisito indispensable, el registro. Lo que sí es inex­
cusable para la inscripción de la transmisión o del gravamen, que los 
bienes estén inscritos a favor de quien los transmite o grava. 

La mecánica que tipifica en las formalidades del registro, el sis­
tema portugués [en la que, como hemos visto, la descripción-ele­
mento físico-va a un libro y la «publicidad, de los derechos consta 
en otros libros, C), G), etc.] puede dar lugar a estas hipótesis: que 
el predio o finca esté descrito, pero falte en cuanto a él, inscripción 

(190) La redacción del precepto, al indicar encargos, parece significar, más 
que obligación de gravar, negocio fiduciario, al modo que en el número 4 del 
artículo 2.o de la Ley Hipotecaria espafiola se sefiala como inscribible. 

(191) Obra citada, pág. 51. 
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vigente, y en tal supuesto se requiere la inscripción previa a favor 
del transferente, o que no esté descrito y, por ende, inscrito, y enton­
ces ha de procurarse la primera inscripción (cuya formalidad inm·e­
diatamente anterior será la descripción) por los medios supletorios 
estudiados. 

El párrafo pri!llero de este a~~iculo 13 nos ofrece el aspecto adje­
tivo o formal del tracto. Procura el legislador que se refleje el histo­
rial del respectivo inmueble; que el eslabonamiento en los cambios 
de titularidad, del inicial, al vigente, estén nítidamente reflejados 
en el folio correspondiente, con el examen y confrontación que el 
sistema de libros exige: es decir, libro !3) de descripciones y los C), G), 
~tcétera, de las inscripciones (titularidad) sobre tales predios en 
aquél descritos. Aquí el Ordenamiento es consecuente con su propó­
sito, y decimos tal, porque ha cuidado de proveer de medios para el 
punto de partida, inscripción primera, o anudamiento del tracto, 
cuando éste quedó interrumpido, procedimientos que en el título que 
antecede hemos examinado. En el párrafo segundo del artículo está 
centrado el aspecto sustantivo del principio: la exigencia del con­
sentimiento del titular para toda transferencia o gravamen; su in­
tervención es indispensable: sin ella no puede admitirse inscripción 
.definitiva de predio sobre el que por titulo que envuelva transmisión 
de dominio o mera posesión, ya recayó inscripción. Hace falta que 
medie expresa voluntad, consentimiento, para el acto transmisor del 
derecho, por quien conforme al registro es titular del mismo. 

Aquí radica su cardinal efecto, nos viene a decir VEIGA DA GAMA. 

Sólo es posible llevar a término la inscripción sin el concurso del 
titular cuando el acto a inscribir sea consecuencia de otro ya ante­
riormente inscrito. Los redactores del Código hacen cuestión clave 
la observancia del tracto: en verdad, es ·principio característico de 
los sistemas de desarrollo técnico y exigencia natural de los que des­
cansan sobre la entidad-finca. No sólo se advierte esta preocupación 
del legislador a través de las normas comentadas-fundamentalmen­
te el articulo 13-y el procedimiento actualizador cuando se ha inte­
rrumpido, sino que en el propio Código del Notariado, en su artícu­
lo 62, número 1, se dice: «Los ínstrumen tos destinados a ti tu lar actos 
sujetos a registro deben conten~r en espe~ial: e) Si se .refirieren· a 
predios no sujetos al régimen de obligatoriedad del Registro, Ja a.d-
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vertencia hecha por el Notario a los otorgantes del contenido y al­
cance del artículo 13 del mismo Código» [el de Registro predial, citado 
en la línea b)]. 

CAPÍTULO 5.0 PRINCIPIO DE PUBLICIDAD. 

169) Consideraciones generaL~s. 

Los autores portugueses no han prestado especial atención a la 
publicidad en general ni a su evolución, como ya dába:nos a cono­
cer en el título I. Faltan estudios concretos sobre esta materia, e 
incluso los tratados de Derecho civil no se detienen apenas sobre 
tema tan interesante, al contrario de lo que sucede en Derecho ita­
liano; citemos, por ejemplo, en el que son tan brillantes las obras de 
CoRRADO, PuGLIATI, etc., a las que aludimos en nuestro trabajo sobre 
tal sistema. 

Los redactores del Código predial, reconociendo en la Exposición 
de Mot1vos como principios eje del Ordenamiento los de publicidad, 
especialidad y prioridad ( 192), expresan su propósito de no alterar 
ni modificar radicall.l1ente la estructura de la institución, aunque sí 
·procurar el desenvolvimiento y aplicación en profundidad de algunos 
de los principios que tradicionalmente la informan. <<Es sabido-<iicen 
ros redactores-que el registro predial tiene como finalidad principal 
la publicidad de la situación jurídica de la propiedad inmueble, de 
manera que se garantice el tráfico inmobiliario y las operaciones de 
crédito predial». 

Esto no obstante, al ir seguidamente al articulado, no hallamos 
una clara formulación de la fides publica, ni vemos a priori sus 
efectos característicos y típicos. El artículo 7.0

, del que vamos a ocu­
parnos, no nos parece expresión de unos presupuestos claros, termi­
nantes y sin fisuras, que garanticen al titular. Otros artículos dis­
persos en el Código ya parecen, en cambio, ofrecer facetas de esta 
-tutela del Registro. 

<192) Párrafos 1 y 3 del Relatorio (Exposición de Motivos del Código <le 
Registro predial). 
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170) El artículo 7.0 del Código. El tercero: su noción. 

El wxto legal está redactado así: 

l. cLos actos sujetos a registro sólo producen efectos contra 
terceros después de la fecha del respectivo registro. 

2. Exceptúanse de lo dispuesto en el número anterior: 

a) La adquisición por prescripción de los derechos previstos en 
las lineas a) y b) del número 1 del artículo 2.0 

( 193). 

b) Los actos referenws a derechos de enfiteusis, constituidos an­
tes del 1 de abril de 1867, o las servidu:nbres que se revelen por sig­
nos visibles y permanentes. 

e) Los actos referidos en la linea s) del número 1 del articulo 2.0
, 

salvo la disposición expresa dt' la Ley en contrario ( 194). 

d) Los actos referentes a bienes indeterminados, en cuanto éstos 
no fueran debidamente especificados y determinados. 

3. La falta de registro no puede, por tanto, ser opuesta a los 
respectivos int€resados por sus representantes legales, a quienes in­

cumba la obligación de promoverlo, ni por los herederos de éstos. 
Echamos de ver inmediatamente la ausencia de una formulación 
categórica que condicione, sí, la protección al tercero, pero que cum­
plida, le haga inmune; para quien los antecedentes del registro sean 
la única verdad, y que s~ adquiere fiado en ella, sea inconmovible su 
posición (a la manera del articulo 34 de la Ley Hipotecaria española). 
~o acertamos a ver por los literales términos del precepto esa con­
secuencia que advierte VEIGA DA GAMA, quien estima que por el con­
curso de los principios restantes del sistema se ha llegado, a través 
del de publicidad, a alcanzar «una te pública» del Registro, «tanto 
cuanto es posible, segura e inatacable y, por tanto, una defensa efi­
ciente de él (Registro) contra terceros~ (195). 

La seguridad del tráfico, reconocida finalidad del registro, como 

(193) Nos remitimos a este articulo literalmente transcnto en el número 85 
de este trabajo <titulo IVJ. 

(194) ldem 
(195) Obra c1tada, pág. 51. 
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los redactores del Código predial recordaban, reclamaba, a nuestro 
modesto entender, más claras. m~di~as }eg¡:¡.~es, 

El artículo 83, por vía negativa, nos da base para apreciar la 
protección al tercero, más consecuente con el propó~~to .legislativo, 
pues de su texto se inf1ere con mayor claridad, a nuestro modesto 
en~~der, que del articulo. 7.", antks' ti·anscrito. Dice a.Sf':_ . ~- '· . ~ 

«La nulidad del registro o ·de su cancelación, solamente desde la 
fecha del registro competente de la acción, perjudica los derechos 
d~l tercero que al tiempo de ese registro no se hallaba aún inscrito». 

Luego, a contrario sensu, hemos. d~ .interpretar que si +!guraban 
y~ _e!J.. los libros registrales esos derechQs, la posición jurídica del titu­
lár· ie tomaría firme e inatacable. Siendo así. forzoso es admitir la . . 
existencia de la garantía positiva del sistema: una efectiva tutela 
del registro . 

. Este principio de fides publica, que, con el de legitimación, iÍlte­
gra el superior de exactitud del' registro, puede ofrecer en la síntesis 
que 'el.text0 de los asientos brinde, la· auténtica realidad (porque rea­
lidad y Registro vayan en perfecto paralelismo y sincronización). 
Pero pudiera ocurrir que no fuera así; entonces es ineludible ad11itir, 
eh· a_ras· de ia· seguridad del tráfico y para asignar base sólida· al·cré­
dito territorial, como verdad única, la que resulta del registr~ _(aun­
que ello sea una ficción legal); lo que los libros denoten; eso es lo que 
c"uen ta: en· él estará el derecho, con su grado en la escala de priori­
dad (rango), la causa jurídica· adqüisitiva, el alcance de la titulari­
dad, libre o condicionada, etc. Asignar certeza, «fe», a los pronuncia­
rhientos registrales, ha de ser el punto de partida para que la Ins­
titución sea útil e instrumento eficaz en la seguridad del tráfico y 

posib~lidad del crédito. Estimamos que si a la manera de cómo nues­
tro sistema opera a través de los artículos 34, presunción del artícu­
lo 38, declaración del artículo 1.0

, proyección efectiva de la legitima­
ción e·n el 41, etc., paralelas medidas se contuvieran en el· Ordena­
miento jurídico-registral portugués,· se alcanzaría esa meta que se 
proponían los redactores de ¡¡:gar'antía del tráfico inmobiliario y las 
operaciones de crédito predial» ( 196) con más profundidad. · 

'·· (196~ El artículo 170 del Código de Registro predial alude a las modifica­
ciones en la descripción en el libro Bl, que no afectarán al tercero que tenga 
inscritos derechos sobre el inmueble. en cuyo acto no ha intervenido. , 
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Ei tercero.-La doctrina diferencia la noción de t€rcero -en ge­
neral de la más técnica de tercero ante el registro (tercero hipote..:. 
cario) que aquí importa. 

Tercero en sentido lato--dice VErGA ·DA GAMA-serán todas las 
personas extrañas al acto·jurídico: todas aquellas que no sean part€ 
sus herederos o representantes. Carece de relevancia jurídica:· es el 
llamado tercero vulgar. El que aquí interesa es el tercero afectado 
por el re·gistro: porque es de observar que a tenor del articulo 7.0 no 
podemos hablar de tercero «protegido», sino de tercero «frente» al 
registró.' (<<Los actos sujetos a registro sólo producen efecto contra 
terceros'·desde la fecha del respectivo registro», art. 7.0

, 1). 
La noción técnica ha de ser, por tanto, la que lo configura corno 

persona que no ha int€rvenido ni participado en el acto jurídico re­
gistrado, pero que ostenta, en cuanto al objeto del acto, derecho, 
opuesto o incompatible, al de los que int€rvinieron o participaron en 
dicho acto. 

Por eso la trascendencia jurídica de esta figura de t€rcero surge 
solamente cuando hay oposición de intereses entre dos personas, re­
lacionadas por el sujeto y por el objeto común de dos actos jurídicos. 
O como dice ANnRADE, <<terceros para efectos del registro predial son 
las personas que de un mismo autor o transmitente adquieren dere­
chos incompatibles, total o parcialmente, sobre un mismo predio». . 

GuiLLERMO MOREIRA, luego de ofrecer la definición de «personas 
extrañas al acto jurídico, del que emanan, en favor de otras, dere­
chos que están en colisión con el que ellas tienen o pret€nden t€nen·, 
resume: «La noción de tercero, por tanto, resulta: 

1. De la no participación directa o indirecta en un acto jurídico: 

2. De otro acto jurídico en el cual el tercero sea parte con uno 
de los sujetos del primero, viniendo así a constituirse en relación 
con el otro (acto precedente). 

Cualquier persona que no sea parte, heredero o representante, es 
considerado t€rcero en relación al acto jurídico, pero para que cuent€ 
con las garantías que la Ley concede relativamente a los actos, que 
produciendo efecto entre las part€s no los producen en relación a 
terceros, ~s. necesario que haya adquirido un derecho que esté, en 
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colis~ón con el acto jurídico al que fué extraña y que, por tanto, le 
puede lesionar o perjudican (197). 

En esencia, siguiendo a SALVADOR ( 198), para ser tercero en sen­
tido riguroso (técnico), es preciso que haya «Colisión de intereses, y 
que sea titular del derecho el transmiten te. Refiérese la primera nota . . 
al objeto del acto, debiendo darse en cuanto al elemento personal la 
existencia de un sujeto común a ambos negocios juridicos o actos. 

Del artículo 7.v, en su apartado 3), resulta como excepción de 
pponibilidad (con esa posición ya señalada de índole negativa de la 
legislación portuguesa, «los actos sujetos a registro» ... «sólo pueden 
oponerse a terceros» ... ) que tal falta de registro se alegara a los in­
~eresados por sus representantes legales a los que incumbía la obli­
gación de procurar la inscripción, ni por los herederos de éstos. Trá­

tase aquí de evitar un perjuicio al interesado, que no es capaz para 
~e9-uerir la formalidad registra] y se ve privado de la protección del 
sistema, de cuya situación pueda aprovecharse la persona que a ello 
dió lugar y ocasionó tal indefensión. 

La doctrina también niega la oponibilidad a tercero, por parte 
del adquirente a título lucrativo, cuya. posición no es sino continua.­
ción de la que ostentaba su causante. 

Esta oponibilidad que se asigna a los derechos inscritos como car­
dinal efecto frente a terceros tiene algunas excepciones. que SALVADOR 

cifra en las siguientes: 

··. 1." Cuando existiere fraude, en cuyo caso queda a los terceros 
(en sentido amplio) el derecho a utilizar la acción paulina.· 

2.• Cuando los terceros adquirieran antes del acto que se les 
9pone, los derechos sobre la cosa, y que les son reclamados. 

. 3." En todo supuesto en que el principio de oponibilidad del 
;:teto en cuanto a su existencia «Cae» completamente, porque la Ley 
concede a los terceros una protección reforzada. Tal, por ejemplo, el 
caso .de exigirse una cierta formalidad (verbigracia, cuando en vez del 
registro la Ley exige fecha cierta. El artículo 1.619 del Código civil. 
.9ue establece que el contrato de arrendamiento no se rescinde por la 

097) Obra citada, pág. 523. 
' 1 (198) MANUEL J. G. SALVADOR: Conceito de TerceiTO, págs. 147 Y bigs. 
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tr¡msmisión de la propiedad a titulo singular, si la fecha de duración 
fué declarada en titulo auténtico)» ( 199). 

Vemos que la idea de tercero, como en la legislación portuguesa 
se configura, está clara. Lo que resulta menos precisa es la protec­
ción al derecho inscrito; faltan presupuestos exigibles (para nada se 
alude en el Código de Registro predial a la buena fe), y especialmente 
la invulnerabilidad de lo que el registro «PUblica». Son prueba de ello 
1~ excepciones que, ya con apoyo en la Ley-prescripción con un 
campo de proyección sobre todos los derechos reales y limitaciones 
al derecho de propiedad-o de la doctrina, señala en su estudio so­
bre «el concepto de tercero:~> el ilustre Juez de Derecho señor SAL­

VADOR (200). 

CAPÍTULO 6.'' EL PRINCIPIO DE LEGITIMACIÓN. 

171) Formulación legal. 

Viene contenida en el articulo 8.0 del Código de Registro predial, 
que dice: 

<El registro definitivo hace presumir, no sólo que los derechos 
registrados existen, sino que pertenecen a la persona a cuyo nombre 
están inscritos en los propios términos en que el registro los define». 

Suelen llamar los autores a lo declarado en el precepto «presun­
ciones derivadas del registro», y en verdad ese carácter ofrece. 

Conviene recordar que esta consecuencia sólo es asignada al re­
'glstro definitivo, porque distinguiéndose las inscripciones en provi­
sorias y definitivas, aquéllas, amenazadas de caducidad, no pueden, 
por su propio carácter, alcanzar tan importantes efectos. 

No hay en el ordenamiento registra! portugués un precepto que 
de manera terminante mantenga la vigencia del registro en tanto 

099) Obra citada, pág. 170. 
<200) Anotemos una sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 5 de 

mayo de 1945 (Boletín 0/icwl de Información del Ministerio de JU$ticia, nú­
mero 5.215). que brinda la idea del tercero, a propósito de una rectificación en 
la que denomina tercero <<a quien no ha intervenido en el contrato .. » 
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no .sea declarada la nulidad (como en el ordenamiento español se 
declara en el artículo 1.0 de la Ley Hipotecaria, pero atendiendo a la 
naturaleza típica de las inscripciones definitivas (de vida ilimitada, 
por tanto) y a lo establecido en los artículos 83 y 10 del Código de 
Registro predial (en cuanto a la nulidad de los asientos y su reper­
cus:ón respecto a terceros y su extinción por transferencia, caduci­
dad y cancelación), cabe deducir que, en tanto no se produzca una 
Resolución judicial de nulidad, el asiento mantiene su fuerza y· la 
presunción que de él deriva se proyectará en la realidad, con todo su 
alcance. 
· Pero si·no el legislador, en cambio los Tribunales vienen supliendo 

esta omisión, y así, anotamos la sentencia ( Acordo do Tribunal de 
Porto) de 2 de febrero de 1962, que falla: <<No puede anularse, ni 
cancelarse el registro predial en cuanto no fué judic¿aLmente decla­
rada la ineficacia y nulidad de la escritura en base a la cual se ve­
rificó:. (201). 

En el artículo 8.0
, antes transcrito, está el principio de legitima­

ción-dice VEIGA DA GAMA-, que se traduce en una doble presun­
ción tantum juris, de veracidad y de exactitud del registro defini­
tivo, del modo ·siguiente: 

a) La de que el derecho inscrito existe. 

b) La de que éste pertenece a la persona a cuyo nombre se halla 
mscrito (202). 

El Registro predial, como dicen sus redactores, (¡continuará ads­
crito a su función publicitaria y a establecer, como tal, una simple 
presunción juris t(/;ntum de que los actos inscritos denotan la reali­
dad jurídica:P: Y añaden: «Se valora aún más-con todo-esta pre­
sunción, en la medida en que se extiende a la existencia del propio 
derecho inscrito y en que se aceptan todas las consecuencias proce­
sales inherentes a. la figura de la presunción» (203). 

Significa esto <<que el Registro se sobrepone a cualquier otro título 
no registrado, que es expresión de verdad jurídica: los derechos re­
gistrados tienen la existencia, extensión y alcance que el registro les 

(201) Jurisprudencia: Relar;óes 8.139 (Boletín de Información del Ministerio 
de Justicia. 120-418, noviembre de l96:3). 

(202) Obra citada, pág. 46. 
(203) Relatorio o Exposición de Motivos, párrafo 5. 
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da, y, por fuerza del mismo registro, const1tuyen la única realidad 
jurídica. Sólo la caducidad o la cancelación pueden poner térm~no a 
la fe pública del registro). 

. Tiene este principio en la legislación portuguesa, como puede 
observarse, sustancial identidad con el formulado en el articulo 38 y 
concordantes de la legislación española; si hacemos excepción de la 
parte última relativa a la p·osesión. 

Responden ambos a la idea de que el registro (asientos) prima 
jacie, denotan la verdad y tienen valor prevalente frente a la reali­
dad. Sólo si es demostrada la inexactitud· que el registro «publica:&; 
mediante el· procedimiento idóneo, cabe que ésta, la realidad, ·se im~ 
ponga frente a la presunta certeza de los libros registrales. : 

172) Consecuencias sustantivas. 

Ell buena. parte resultan de lo que queda expuesto: si se asigna 
• 1 • • - - ~ • • -~ 

venic'ictad a lo que el asiento o formalidad denota o ·publica,' él dere'-
cho en general ha de ser consecuente con la notoriedad que ofrecen 
los libros y debe merecer el titular un tratamiento congruente con 
lo que la inscripción dice. Si ésta es de dominio, la que corresponde 

' ' ' 

a todo propietario; si de derecho real, las naturales asignadas por 
la Ley sustantiva y procesal a la figura de que se trate, etc. De ahí 
que la doctrina, si hubiere impugnación judicial de los actos tn~cri­
tos, incluso hasta tanto que la Resolución sea dictada, entiende que 
el Registro defiende al titular, en base y por fuerza del artículo 8.0 

y por lo prevenido en el artículo 2.517 del Código civil, ,que establece: 
«Quien tuviera a su favor la presunción legal excusa probar el hecho 
en que la funda». ' ¡ 

Otra de las naturales consecuencias del principio es la de estar 
legitimado para disponer el titular y tan sólo por si, o representado 
legalmente y conforme al asiento. La transmisión del predio o. la 
constitución de derechos reales sobre el mismo (negociabilidad) :>ól~ 
cabe a quien, por la «verdad» que el Registro «publica», pertenece. 
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173) Consecuencias procesales. 

En el ordenamiento registra! portugués falta en cambio el cauce 
sumario que dé efectividad a esa presunción, posibilitando al titular 
el pronto ejercicio de su derecho. No hay, en una palabra, precepto 
similar al artículo 41 de la Ley Hipotecaria española, por lo que ha 
de acudirse a la Ley adjetiva (Código de Proceso civil), interponiendo 
la acción pertinente, para que si es negada esa veracidad registra!, 
ésta halle realidad, por el cauce judicial. Tampoco puede olvidarse 
que ausente del artículo 8.0 la presunción posesoria, y teniendo ésta 
por sí y como hecho acceso al registro (204), mereciendo especial 
tratamiento jurídico y tutela, la exteriorización práctica de la titu­
laridad registra! no está ni tan clara ni tan indiscutida como en la 
legislación patria. Ya hemos observado en otro lugar y se comprueba 
aquí que en general en el Código de Registro predial no se han com­
prendido ni por ende regulado procedimientos de ejecución de dere­
cnos inscritos, sean de hipotecas o de otros derechos reales)) (205). 

CAPÍTULO 7.0 EL PRINCIPIO DE ROGACIÓN O INSTANCIA. 

174) Su regulación. El libro-diario. 

El artículo 4.0 del Código de Registro predial dice: 
"Salvo en los casos especialmente previstos en la Ley, el registro 

no será efectuado oficiosa:r:ente sino a requerimiento de los intere­
sados~. 

Viene condicionado el registro predial por dos presupuestos, dicen 
los comentaristas: a) los actos jurídicos (o negocios jurídicos) a ins­
cribir, sólo pueden recaer sobre inmuebles: «no hay registro sin pre­
dio,, dice VEIGA DA GAMA, y b) esos actos deben constar en documen-

(204) Articulo 2.0 , línea /). 
(205) Los artículos 45 y siguientes del Cócligo de Proceso civ1l tratan de la 

acción ejecutiva, titulo, requisitos. etc. Y en el Código civil están reguladas las 
presunciones con el valor y alcance a ellas atribuído por el legislador. 
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tos legales y suficientes para probar tales actos, como previene el 
artículo 94: «no hay registro tampoco sin título, (idóneo). 

Dadas estas premisas, la técnica registra! deriva del conjunto de 
los siguientes principios: especialidad-folio real-, legalidad-valo­
ración de los actos con arreglo al artículo 5.'' y documentos como con­
tinente de ellos-y antecedentes del registro, y rogación-petición 
de la formalidad-. 

Al examinar la mecánica o proceso de las operaciones hemos alu­
dido a la petición por escrito (ordinariamente dentro del propio do­
cumento) y las circunstancias que ha de reunir tal solicitud, exigen­
cia que se llenará lo mismo en el régimen facultativo de registro que 
en el obligatorio. Sólo excepcional\I]ente procede el registro de oficio. 

El Diario, destinado a ir reflejando por el orden· de su presenta­
ción en el Registro, los títulos, además de constituir punto de par­
tida de los efectos del sistema (prioridad), exterioriza y da realidad 
a ·esta petición de los interesados. Recordemos lo ya expuesto en otro 
lugar (el art. 131 del Código, que dice: <<En el acto de ser entregado 
en la Conservatoria cualquier requerimiento-peticióilr-{) algún tí­
tulo para registro, será extendido en el Diario, por el orden de su 
recepción, la respectiva nota de presentación»). 

La novedad que representa el Código vigente sobre el anterior 
está en que en el derogado, tal presentación había de practicarse sin 
más: «sin hacer examen ni reparo alguno sobre los documentos pre­
sentados»: más dúctil el legislador del actual, estima debe ser exa­
minada previamente la documentación por el Conservador, máxime 
cuando los datos del asiento o los requeridos por el encasillado puede 
extraerlos de los documentos, caso de que no consten debidamente 
en la petición o solicitud escrita (art. 132, núm. 3). 

175) Personas que pueden solicitar las formalidades registrales. 

El artículo 85 del Código de Registro predial, que trata de esta 
materia, establece: 

1. «Tienen legitimidad para requerir los actos de registro los 
sujetos, activos o pasivos, de la relación jurídica a registrar y en ge­
neral quien en ellos tenga interés, bien como representante de unos 
u otros». 
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2. «Las personas legitimadas para solicitar un registro ·_depen­
diente de otro no ~fectuado tienen igualmente legitimidad para -re­
querir el registro de aquel del que dependen». 

En este precepto se contiene la regla general. Pero para la prác­
tica de determinados asientos, el legislador aún precisa más: asi, en 
los «averbamentos» de las descripciones (modificando las ya exis­
tentes) requiere la petición del propietario o poseedor del mismo, ins­
crito como tal, o su intervención, e igualmente la de cualquier otro 
titular (inscrito) de derecho sobre el predio, etc., etc. (art. 86) .. La 
inscripción de dote o de hipoteca dotal puede solicitarse por la mu­
jer dotada, independientemente de la autorización marital (innece­
_saria a este fin), o por sus ascendientes o descendientes, por el mari­
do o quien constituyó la dote (art. 86). La representación no es valo­
.rada como en nuestro Ordenamiento, que se ha interpretado siempre 
equivalente a mandato verbal (206), bastante para la presentación: 
el Ordenamiento portugués, a tenor del artículo 88, exige: 

l. <<Quien como mandatario requiera un registro, deberá presen­
tar el poder suficiente para el acto requerido». 

2. «La presentación del instrumento de mandato será dispen­
sada si éste, en la parte en que confiere los poderes necesarios para 
la. realización del registro, viniere transcrito en cualquiera de los 
títulos que le han de servir de base o si ya se encontrara archivado 
en la Conservatoria: en este caso por él, y con referencia al legajo 
donde estuviere archivado, se hará el registro». 

3. «La falta de poder suficiente obstará la realización del regis­
tro definitivo». 

En el artículo siguiente se refiere al mandato que denomina el 
Código, tácito, y dice: 

«El mandato conferido para intervenir en el título de reconoci­
miento, constitución, modificación o extinción de cualquier acto su­
jeto a registro, considéranse comprendidas las facultades necesarias 
para requerir los respectivos registros. 

Los mandatos judiciales en que sean conferidos poderes procesa­
les generales se consideran comprendidos los necesarios para· reque-

(206) Artículo 6.0 , 4.o de la Ley Hipotecaria 



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN PORTUGAL 347 

rlr toda clase de actos de registro, excepto de transmisión contrac­
tual o·.constitución de hipoteca voluntaria antes de otorga9a la escri­
tura (inscripciones provisorias por naturaleza)». 

La claridad de las normas legales sobre esta materia hace inne­
cesario todo comentario. 

CAPÍTULO 8.0 DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. 

176) Consideraciones g.tmerales. 

El artículo 1.0 del Código de Registro predial dice: 
cEl registro predial tiene esencialmente por fin dar publicidad a 

los derechos inherentes a las cosas inmuebles». 
La proteción que el sistema ha de procurar a los titulares de los 

derechos inscritos, razón de la Institución del Registro, requiere como 
obligada premisa que los inmuebles y los derechos reales impuestos 
sobre los mismos consten perfectamente identificados. 

El sistema portugués descansa sobre la entidad física <lfinea~. La 
operación primera a practicar-hecha la consignación de datos en 
el Diario-ha de ser la descripción del predio en el libro B), desti­
nado solamente a contener tales identificaciones. Y sobre la finca se 
constituirán, reconocerán, transmitirán o extinguirán los derechos 
reflejados mediante inscripciones según su naturaleza. en otros li­
bros, enlazados por expresiones de referencia a este fundamental B) 
9e descrlpciones. El principio de publicidad destinado a la protec­
ción de terceros requiere como complemento para el logro de su pro­
pósito este principio de especialidad. La garantía necesaria para la 
seguridad del tráfico inmobiliario se apoya en una inequívoca iden­
tidad de los predios y una rigurosa definición de la situación jurídica 
respecto de ellos (viene a decirnos en estas o parecidas palabras 

"VEIGA DA GAMA). 
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177) Manifestaciones dei principio: a) En ctianto a bienes; b) En 
cuanto a los derechos y su titularidad. 

a) En cuanto a bienes.-Se establece el sistema de folio real 
abriendo uno a cada finca que ingresa en el Registro. En él constará 
el asiento de descripción, peculiar del sistema portugués, ya que so­
lamente tiene como objeto la identificación de la finca. Todas las 
alteraciones o modificaciones que experimente el predio irán a con­
tinuación en el mismo folio, como en él aparecerá la alusión o refe­
rencia a la modificación de entidad hipotecaria que se realice en 
base al inmueble descrito en el folio en cuestión. 

El artículo 151 dice, corroborando lo expuesto: <<Para cada des­
cripción y sus «averbamentos» será destinada una página del libro B), 
y cuando ésta no baste se proseguirá en la primera página en blanco 
del mismo libro, y no habiéndola en éste (tomo) en otro de igual mo­
delo, hechas las necesarias remisiones (pases). La descripción resul­
tará de los datos obrantes en los títulos, y éstos, sin duda, han de ser 
los facilitados por los interesados. [Recordemos que el artículo 145 
del Código de Registro predial, que trata de las circunstancias a lle­
nar en estos asientos, alude a la necesidad de consignar, "natura­
leza si es rústica, urbana o mixta, área (supericie) si fuere indicada, 
situación por referencia a calles, lugares, parroquias, numeración po­
licial, denominación, teniéndola, etc.»] (207). 

Bien es verdad que ha de mediar conexión entre la sección de 
Hacienda-Oficina catastral y el Registro a través de la caderneta 
predial, pero ello no asegura que la descripción que ésta denote allí 
donde el Catastro geométrico no está en vigor, sea exacta, porque lo 
que pudiéramos llamar "altas» o "cambios» se operan en base a 
declaraciones hechas por los interesados (participaciones) a la Sec­
ción precitada. Por ello, como en nuestro Ordenamiento, los datos 
físicos que el Registro denote pueden discordar de la realidad. 

Sin embargo, el funcionario. debe, a la vista de los títulos, procu­
rar la más completa identificación del predio, y para ello le faculta 
el Código en el artículo 147 para añadir a las circunstancias pres­
critas específicamente «cualquier otra que contribuya a la mejor 

(207) Ya detenidamente expuesto en el título IV, que trata de los «asientoS». 
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identificación del predio descrito». D€be ser este asiento <<narración. 
sucinta con los necesarios elementos que le identifiquen en el tnple 
aspecto, físico, econól)'lico y fiscal>>, eludiéndose toda referencia a 
situaciones jurídicas a que esté afecto, propias de otras formalidades 
(inscripciones, o «averbamentos», cuya finalidad es conocida). 
. Cuando se opera en régimen de registro obligatorio, ha de procu­

rarse el exacto paralelismo entre la descripción catastral y la del 
Registro: de ahí que prescriba el Código en su artículo 149, que no 
puedan efectuarse en este último las descripciones, en contradicción 
con la inscripción matricial (catastral), y en cuanto a las descripcio­
nes ya hechas (aludiéndose a aquellas practicadas en régimen facul­
tativo, que después queda bajo el de registro obligatorio), el párrafo 
segundo del artículo citado señala deberán ser completadas y armo­
nizadas, de oficio, con las circunstancias de la inscripción matricial, 
a medida que sobre ellas haya de practicarse cualquier asiento. 

b) En cuanto a los derechos y su titularidad.-Tiene su reflejo 
evidente en los libros G), C) y F), respectivamente, para las inscrip­
ciones de propiedad, las inscripciones de hipoteca, e inscripciones di­
versas. Se procura, a través de estos actos de registro, como en ter­
minología portuguesa se denomina a los asientos (inscripciones y 
«averbamentos»), «definir la situación jurídica de los predios des­
critos mediante el extracto de los actos sujetos a registro, referentes 
a cada uno de ellos» (art. 171, 1). 

Examinando los folios de estos libros, cabe conoce-r el derecho de 
que se trate y saber el predio (a través de las notas de referencia) a 
que afectan: si está acogido al registro provisoriamente, y por tanto 
afectado de caducidad, o ya definitivamente: su extensión, condicio­
nes a las que esté sujeto, etc., extremos· todos que debe reflejar el 
asiento practicado para reputarse formalmente válido, según su na­
turaleza, en el libro de su razón ( arts. 178 a 180). 

Respecto de la titularidad, del propio modo ha de constar con 
claridad la persona favorecida por la inscripción del respectivo dere­
cho, su nombre, estado, profesión y domicilio, edad ... ; si casado, nom­
bre del otro cónyuge; si ha habido escritura antenupcial, referencia 
a ella. Todo con el casuismo exigido en el artículo 178 del Código, 
y cuando se trate de personas colectivas o morales, su denominación; 
a quién compete la representación-firma-, etc., etc. Quizá, y co:no 

8 
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conclusión, podamos decir que ninguno de los principios que informan 
el sistema hipotecario portugués tenga tan acusada presencia como 
éste, juntamente con el del tracto sucesivo, ya estudiado. Si algún de­
fecto puede achacársele es el de cómo llegan al Registro las descrip­
ciones de los predios, sin el aval de organismo técnico, con el que, 
mediante plano, se pudiera eludir toda duda sobre la identidad física. 

En nuestra modesta opinión, si dejamos a un lado el excesivo 
rigor que en cuanto a rogación o instancia se impone (para la pre­
sentación de los documentos a registro por los representantes de los 
interesados), este principio, de especialidad con el del tracto (ayuno 
igualmente de la posibilidad de permitir la apertura de folio en base 
a titulo público) y el de rogación, son los más concordes con un siste­
ma técnico de registro. Hemos visto la manera un tanto a la inversa 
de plantearse el de publicidad y las excepciones que lo condicionarán 
(unido a la vigencia de los privilegios inmobiliarios, derechos ocultos 
preferentes, incluso a la hipoteca, no inadvertidos a los redactores del 
Código ni su grave trascendencia); el de legitimación, que si de co­
rrecta formulación, está huérfano (en el ordenamiento específico re­
gistra!) de efectividad pronta y real; el de legalidad, paliado su al­
cance por el registro provisorio; el de prioridad, cuyo rigor quiebra 
cuando se trata de hipotecas de la propia fecha, etc., etc. Por todo 
ello entendemos destacan los principios antes dichos-especialidad, 
rogación y tracto-como los mejor desenvueltos y aplicados en el sis­
tema portugués. 

TíTULO IX.-DEL REGISTRO OBLIGATORIO: REGISTRO 

Y CATASTRO 

CAPÍTULO 1.0 REGISTRO OBLIGATORIO. 

178) Consid'eraciones generales. 

En otro lugar de este trabajo (concretamente en el título III, «De 

la Organización del Registro de la Propiedad,) hemos puesto de ma­
nifiesto la existencia de una dualidad de regímenes (208): el registro 

(208) Número 25. 
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facultativo, considerado como el ordinario o más general, al estar en 
vigor en la mayor parte del país, y en sus ciudades más importantes 
y el obligatorio, que rige en todas las demarcaciones donde se ha 
impuesto el Catastro geométrico (209). 

Viene condicionada, pues, la obligatoriedad de inscripción a que 
esté ya organizado, y en fase activa-vigente, el Catastro. El articu­
lo 14 del Código de Registro predial contiene la norma fundamental 
a este respecto, y dice así: 

c:Es obligatorio someter a registro todos los actos a él sujetos y 
solicitar las respectivas cancelaciones cuando recaigan sobr2 predios 
rústicos, urbanos o mixtos, situados en los Concejos donde estuviere 
en vigor el Catastro geométrico de la propiedad rústica,. 

«La obligatoriedad del registro se hará efectiva en cada Concejo, 
a partir de la fecha en que así se disponga por orden del Ministro de 
Justicia, publicada en el Diario del Gobierno,. 

El propósito del legislador queda claramente contenido en el pre­
cepto transcrito. El registro obligatorio es su meta: su implantación 
es radical, y desde la vigencia del Código de Registro predial, para 
todos los Concejos donde ya «funcione, el Catastro y paulatina y 
sucesivamente se extenderá el régimen a los restantes Concejos, así 
que el antecedente obligado catastral tenga realidad. 

La tónica formal de operaciones a practicar en las Conservatorias 
respectivas, co:no toda la organización y funcionamiento de los ser­
vicios son las mismas que para el Registro facultativo que queda en 
títulos precedentes expuesto: exactas las circunstancias para los 
respectivos asientos: idénticos los actos a él so:netidos, libros, etc., etc. 
De ah1 que los artículos 14 a 25, inclusive, en los que vamos a fijar 
nuestra atención, sean los únicos especiales dedicados al registro 
obligatorio. 

179) Su naturaleza jurtdica. 

La obligatoriedad impuesta por la Ley no asigna distinto carác­
ter a la inscripción. Esta sigue teniendo valor declarativo tan sólo; no 
es requisito necesario para la «existencia, del acto jurídico. El siste-

CMl9J Véase número 22: ((Demarcación vigente» 
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ma le procura con su «publicidad» el efecto de oponibilidad a los 
terceros, tal y como hemos dado a conocer en el título anterior al 
examinar el valor y alcance de los principios hipotecarios. 

Cabe preguntar: ¿Qué se propuso, por tanto, el legislador al esta­
blecer el sistema de registro obligatorio? Puede responderse que desde 
€1 punto de vista meramente administrativo el control de las titula­
ridades verdaderas sobre fundos y el paralelü:;mo-coincidencia--en­
tre las inscripciones matriciales o de Catastro y las de derechos en el 
Registro de la Propiedad; se obstruye la clandestinidad. Pero a nues­
t'ro modo de pensar, el blanco perseguido es la exacción tributaria 
segura, a la que tienden las medidas adoptadas, con los deberes de 
comunicación impu€stos a los Notarios (art. 23) int-er-relación entre 
Conservadores y Jefes de Sección de finanzas (arts. 21, 22 y 24), etc. 

Volviendo sobre lo al comienzo de este número sentado: los efec­
tos del sistema en este régimen obligatorio son los mismos, exactos, 
a los que hemos visto en el registro facultativo. Sin embargo, la im­
plantación de este sist.ema donde hay Catastro y su aplicación suce­
siva sobre la geografía portuguesa, a medida que se ultimen los estu­
dios catastrales, constituyen precioso antecedent-e, al dejar clarifi­
cado el soport-e físico sobre el cual descansan los derechos regis­
trados, que permitirá, en un momento de superación técnica, com­
pletar la evolución, condicionando la existencia del acto a la inscrip­
ción y convirtiendo ésta de meramente declarativa en constitutiva, 
dotando a la Institución del Registro de la Propiedad, de requisito 
imprescindible para la efectividad de los derechos sobre inmuebles. 

180) Plazo para la presentación de los títulos en el Registro. 

Viene señalado en el articulo 15 del Código de Registro predial. 
Ha de ser solicitado dentro de los noventa días siguientes a la fecha 
en que haya sido otorgado el correspondiente título. Esta es la nor­
ma general. 

Hay un supuesto especial cont-emplado en el artículo 18. Es el 
cuando fueren adjudicados a menores-huérfanos bienes ·o derechos 
(o a personas incapaces a ellos equiparadas) sometidos a régimen de· 
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obligatoriedad, en cuyo caso recae en el Ministerio Público la obliga­
ción de solicitar el registro, al que se facilitará testimonio de la sen­
tencia recaída en competente Juzgado, de la que derive la adjudi­
cación al menor de los bienes o derechos a registrar en plazo de diez 
días (o bien en lugar de sentencia la homologación judicial deJa «hi­
juela» o adjudicación respectiva). Es deber del Jefe de la Secretaría 
judicial-Secretario-facilitar tales títulos, y queda de la incumben­
cia del Ministerio Público su aportación a la Conservatoria corres­
pondiente, en el plazo general, contado desde que la documentación 
le ha sido remitida. 

181) Medios de asegurar el efectivo Tegistro de los actos. 

Hemos de distinguir entre ciertas medidas de control previstas en 
el Código para el conocimiento de los actos sujetos a registro de 
aquellas otras coactivas directamente encaminadas a procurar la 
inscripción o asiento idóneo. 

Al grupo de las primeras corresponde el deber impuesto a Jos No­
tarios en el artículo 23, a tenor del cual deben el día último de cada 
mes remitir a las Conservatorias competentes relación de todos los 
documentos autorizados en el mes anterior para la prueba de los 
actos sometidos a registro obligatorio: obligación que alcanza asimis­
mo a los Jefes de las Secretarías judiciales en relación a las senten­
cias o despachos y a los demás funcionarios con atribuciones nota­
riales. 

Es asimismo ordenado que tanto por los Notarios como por la 
Autoridad judicial, en sus Resoluciones se advierta a los interesados 
la obligación de solicitar el registro de los actos en plazo de no­
venta días. 

También cabe encuadrar entre estas previsiones las medidas im­
puestas a los Jefes de la Sección de finanzas de dar cuenta a las 
Conservatorias de las bajas por cancelación de los créditos asegu­
rados con garantía real, señalando en la relación el número de la 
descripción del predio al que afectan. 

Dentro de estas mismas medidas, aunque orientadas hacia el man­
tenimiento de la identidad descriptiva de los predios ·(en la dualidad-
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Catastro y Registro), están los artículos 21 y 22 del Código de Regis­
tro predi al, que previenen: 

Los Conservadores han de remitir a la Sección de finanzas rela­
ción de todos los actos registrados durante el mes último que alte­
ren la indicación de la matnz catastral relativa a la propiedad de los 
predios o derechos o gravámenes, como la inscripción matricial sobre 

·ellos constituida. 
(Los mapas a enviar sobre los que informarán se ajustarán al 

modelo aprobado por la Dirección General de los Registros y del 
Notariado). 

Y de las Secciones de finanzas, a su vez, se comunicará a las Con­
servatorias todas las alteraciones introducidas en la matriz relativas 
a la identificación de los predios sometidos al régimen de registro 
obligatorio. 

Los medios tendentes a procurar la inscripción de los actos están 
regulados en el artículo 15, apartados 2) y 4), estableciéndose: 

4:El Conservador que compruebe, por las relaciones previstas en el 
artículo 23 (de los Notarios y Secretarias de Juzgado), o por cualquier 
otro medio que no fué solicitado en plazo legal el registro del acto 
a él sujeto, notificará por carta certificada con aviso de recibo o 
personalmente al responsable para requerir el registro, la omisión, a 
fin de que solicite el registro en plazo de treinta días, advirtiéndosele 
que si no cumple incurrirá en las penas previstas en el artícu­
lo 278 (~10). 

Tramcurrido el plazo de treinta días sin que haya sido requerido 
el regi~tro, el Conservador levantará acta de transgresión y notifi­
cará por el medio previsto en el número anterior al responsable, que 
podrá satisfacer la multa en su cuantía mínima en plazo de quince 
días, si al mismo tiempo se presenta a registro con la documentación 
necesaria. 

·No siendo satisfecha la multa en el plazo previsto y solicitado el 
registro, el Conservador enviará el acta al Ministerio Público para 
los fines de incoar el procedimiento criminal». 

<210> Los interesados-dice el artículo 278---<¡ue no requieran, dentro del 
plazo legal. el registro obligatorio de los actos, incurren en la multa de 100 
a 5.000 escudos. 

Siendo incoado procedimlento criminal, la cuant!a de la multa será fijada 
por el Juez, atendido el valor del predio al que respetará la falta de inscripción. 
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Recaída sentencia en este procedimiento--añade el artículo 16-, 
deberá el Juez fijar sie~pre el plazo para que sea aportado el docu­
mento a los autos, para comprobar su falta o no de registro, advir­
tiéndole que de no verificar tal presentación incurrirá en la pena 
impuesta al delito de desobediencia cualificada. 

Por último, otro medio indirecto, pero eficaz, de obtener el regis­
tro es el señalado en el artículo 25 del Código de Registro predial 
que venimos comentando. En él se dice «que no serán admitidas a 
trámite las acciones que se funden en derechos sobre bienes inmue­
bles sujetos a registro obligat<>rio, sin que se aporten a los autos el 
documento que acredite el registro. Se exceptúan los casos en que el 
derecho al registro dependa de la procedencia de la acción~. 

CAPÍTULO 2.° CATASTRO Y REGISTRO: CONEXIÓN ENTRE AMBOS. 

182) Antecedentes. 

Comenta el culto colega portugués doctor CATARINO NuNEs (211) 
que la obl:gatoriedad del Registro arranca del Decreto número 37.666, 
que inicia la correlación entre Catastro y Registro. Se d'sponia que 
en aquellos Concejos donde rigiese el Catastro, el Registro pasaría a 
ser obligatorio ... Y «por eso y para eso las Conservatorias del Regis­
tro predial fueron desligadas de las circunscripciones judiciales (co­
marcas) para fijarse en los Concejos (subordinados a la división ad­
ministrativa), puesto que con base en éstas el Catastro se organi­
zaba:.. 

Este registro obligatorio era de naturaleza constitutiva. Cierto: en 
su artículo 199 se disponía: «El régimen a que se refiere el artículo 
anterior (registro obligatorio en coordinación con el Catastro geo­
métrico de la propiedad) consiste en la obligmtoriedad de la inscrip­
ción en el registro predial para que puedan producir efectos jurídicos:~>. 
Es decir, que sin el Registro, los actos a él sujetos eran inoperantes. 

(211) Conferencia pronunciada en el Centenario de la Ley Hipotecaria 
de 1861 en Madrid: El registro de bienes en Portugal. 
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La Ley 2.049-añade el doctor CATARINo-le quitó ese carácter, al 
reproducir el articulo sin su parte última ... «para que puedan pro­
ducir efectos jurídicos». 

No obstante, otra Ley más reciente de 18 de mayo de 1956, al vi­
gorizar el principio del tracto (los actos sujetos a registro, de dispo­
sición o gravamen, deben ser otorgados por quien figure en él como 
titular)-viene de rechazo, a juicio del doctor CATARINO, a asignarle 
1'unción constitutiva en aquellas circunscripciones en que por Ley es 
obligatorio el registro-. Nos parece un tanto dudoso esto, porque 
una cosa es el encadenamiento de los actos que resulta inexcusable 
o forzoso donde por imperativo legal ha de irse al Registro-régimen 
obligatorio-y otro el valor constitutivo de la inscripción. Insistimos 
por ello en lo dicho en el capitulo que antecede, donde se razonaba el 
carácter declarativo de ésta, independientemente de la obligatorie­
dad impuesta donde el Catastro functona. 

183) Técnica del Cata.stro. Reflejo de las predios en el mismo. 

Prescindiendo de sus orígenes (·recordemos el Alvará de 1801, alu­
dido en el titulo I de este trabajo), la idea práctica del Catastro 
geométrico de la propiedad rústica, surge, dice el doctor CATARINO, con 
el Decreto de 2 de julio de 1926, al que siguen en pocos afios varias 
disposiciones modificativas e innovadoras, hasta llegar al Decreto­
Ley de 11 de septiembre de 1947 (núm 36.505), en el que se aprueba 
la organización de los servicios del Catastro geométrico y se deter­
mina que en los Concejos donde estuviera ultimado o se ultimara 
se requiriera como obligatorio el registro. La ejecución de este pro­
pósito viene ya claramente desenvuelta en el Decreto-Ley 37.666 
de 19 de diciembre de 1959. Tratando de brindar la idea de su fun­
cionamiento, diremos que incumbe a la Administración la descrip­
ción de los predios, tomando como base territorial para cada Oficina 
el área del Concejo respectivo. Esta descripción ha de ser la actual: 
a procurarla se destinó específicamente un servicio especial (a esta 
misión concreta). 

Se trazó la pauta de las descripciones (212): las circunstancias 

(212) Modelo de descripc1ón impuesto por disposición-Orden-de 2 de sep­
tiembre de 1952. 
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que debiera contener eran: número del predio, denominación, situa­
ción por parajes o parroquias, indicación del artículo catastral (o ma­
tricial) que se le asigna, superficie, valor, etc. 

Estas identificaciones con carácter de matriz figuran en las res­
pectivas Secciones de finanzas, y llevan el número del artículo asig­
nado a la finca (no en el sentido usual de esta palabra, sino como 
número distintivo del predio). Pasan a las cadernetas que contienen 
~;intetizada la inscripción matricial, documentos éstos de los que ya 
hemos hablado que quedan en poder de los respectivos interesados y 
aue junto con sus títulos integran la documentación acreditativa de 
su derecho (véanse los modelos al final unidos, con cuyo encasillado 
queda disipada toda duda que comprendemos pueda plantear esta 
esquemática versión). 

Estas cadernetas prediales han de ser aportadas con el título al 
Registro: en ella, además de la identificación del inmueble, aparece 
la designación de la persona a la que corresponde según la inscrip­
ción matricial. Para toda formalidad registra! debe exigirse la actua­
lización de la caderneta; es un antecedente necesario para la cali­
ficación por el Conservador del título y posibilidad de su registro. 

Atendidos con la amabilidad proverbial hallada en todas las Ofi­
cinas, y bajo la dirección del ilustre doctor FoNTINHA, en su Registro 
obligatorio de Loures, hemos seguido el despacho paso a paso de un 
título, tomando nota, sometida posteriormente a su examen y apro­
bación y en ella resumimos la mecánica íntegra del registro obliga­
torio (que equivale a tanto como explicar Ia coordinación del mismo 
con el Catastro) y que ofrecemos a continuación: distingamos, para 
mayor claridad : 

1 ... tase.-Convenida la transmisión-enajenación-de un predio 
(señalamos como ejemplo la compraventa por más frecuente), el 
comprador se dirige a la Sección de finanzas-Oficina catastral-, 
manifestando verbalmente la transmisión concertada, indicanndo el 
predio de que se trata, precio, y solicitando la liquidación de la venta. 
En esta Sección se extiende un documento en el que con indicación 
del nombre y circunstancias personales del vendedor (el comprador 
ya ha dado el suyo), finca y precio, se practica la liquidanción-im­
puesto da sisa-por el mayor valor (el que resulte fiscalmente, atri-
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buido por la Sección al predio o el declarado, si es superior éste). Le 
entregan un ejemplar de este documento con la liquidación (hoja 
de papel sellado, con un sello de la Sección, sobre el timbrado en 
seco). 

2.a tase.-El comprador con este documento va donde el Notario, 
juntamente con el vendedor, llevando éste su título de propiedad, 
del que resultan los antecedentes de la inscripción. El Notario archiva 
este documento que en Hacienda le entregaron y le facilita fotocopia 
del mismo. Extendida por el Notario en sus libros la escritura de com­
praventa, le entrega asimismo la copia de ésta al comprador. 

3."' tase.-Este, con dicha copia y fotocopia referidas, acude al 
Registro, y lo primero que el Conservador verifica es si la liquidación 
(suele gráficamente consignarse en guarismos en el margen supe­
rior derecho del documento de Hacienda) se ha hecho por lo menos 
por el valor declarado (precio)-si fuere superior al fiscal-. Si no se 
ha practicado así, toma inscripción provisoria y devuelve el docu­
mento al interesado para que se formalice la liquidación comple­
mentaria, que se ajustará como base al precio fijado en el título. 
Lleno este requisito, el interesado recabará el registro definitivo. 

El vendedor ha de aportar al Registro la cademeta predial que 
en su poder ha de obrar (hemos dicho que en ella ya consta la des­
cripción del predio y alteraciones posteriores, sí han mediado). El 
Conservador, en esa hoja toma nota de la transferencia verificada, 
para que con ella se realice en el Catastro la alteración a favor del 
comprador. 

[Naturalmente, hemos omitido cuanto concierne a las operacio­
nes en sí (asientos) en el Registro, que en este momento no impor­
tan, aparte haber sido en otro lugar ampliamente reseñadas.] 

De esta forma queda lleno el nexo que debe existir entre Catas­
tro y Registro y alcanzado el paralelismo perfecto (213). 

(213) Ofrecemos al final completa serie de modelos de los documentos que 
en el Registro obligatorio se llevan, desde los requerimientos morosos, cader­
neta predlal, hoja aneja a la misma, etc. 
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Hemos abusado de la paciencia del lector: La crítica del sistema 
va en este trabajo en cada uno de los aspectos que hemos ido exa­
mmando; allí expusimos nuestro modesto parecer. Por ello no nos 
aetenemos ya ni en la visión de conjunto en que habíamos pensado; 
resultaría reiterantiva e innecesaria. Ofrece matices el sistema por­
tugués que no permiten encuadrarle en los que la doctrina española 
clasifica; no es inoperante en absoluto, no cede ante la realidad jurí­
dica, sin más, de ~anera que sea un mero servicio de información 
(recordemos, entre otros, los artículos 7, 8 y 13): tampoco en sus nor­
mas está la esencia típica de los sistemas técnicos, ya que la lides 
pública no opera de manera terminante ... Resulta difuso en cuanto 
al número de actos sometidos a registro (un numerus clausus tan 
amplio que cuenta en muchos de sus supuestos con portillos abiertos 
que dan paso a otros actos ... ); contradictorio (al admitir derechos 
personales) frente a su artículo 1.0 

... , que proclama el esencial fin del 
Registro ... , «dar publicidad a los derechos sobre las cosas inmuebles». 
También el registro provisorio, tan posibilitado, que provoca tanto 
asiento de vida limitada, resta a la publicidad del sistema la conti­
nuidad apetecida. 

En fin, acaso estas observaciones nuestras obedezcan a conside­
rar nuestro ordenamiento como más dúctil y perfecto; equilibrado. 
(Lejos de los sistemas que los mantienen a ultranza la verdad regis­
tra! frente a la realidad y de que a su publicidad la reduce a mera 
información de titularidades). El lector que haya tenido la paciencia 
de leernos (profesional, como suponemos), formará certero juicio a la 
vista del derecho positivo expuesto y deducirá la conclusión objetiva 
y exacta. 

(Conclusión.) 

ANGEL DE LA FuENTE JUNCO, 

Registrador de la Propiedad. 





VIDA JURIDICA 





Curso de conferencias sobre cuestiones agrarias 1964-65. 
El lr1stituto de Estudios Jurídicos, en colaboración con 
el Centro de Estudios Hipotecarios del Ilustre Colegio 
Nacional de Registradores de la Propiedad, ha organizado 
durante el presente curso un ciclo de conferencias sobre 
cuestiones agrarias. 

Se inserta a continuación la pronunciada por don José 
Luis Laso Martinez. 

Régimen de accton concertad.a 
en la Agricultura 

1 

INTRODUCCION 

Si el estudiar temas nuevos entraña siempre un grave riesgo, ma­
yor es el peligro cuando el tema se refiere a instituciones que, como 
en el presente caso, la acción concertada se halla en la actualidad 
en trance de formación. Es por esto que todos los juicios que sobre 
el nuevo régimen se emitan han de ser necesariamente introducto­
rios a su estudio y supeditados a la evolución posterior de la propia 
institución. 

El tema ofrece un evidente carácter económico al recogerse en 
nuestra legislación como instrumento de política económica al ser­
vicio del desarrollo. Pero esta condición no tiene por qué ser un veto 
para que sea analizada la institución por juristas. Todo lo contrario, 
el jurista debe atender a las demandas de la sociedad y proporcionar 
instrumentos idóneos para que esas exigencias sociales sean satisfe­
chas. De este modo estará realmente en contacto con los problemas 
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vivos y palpitantes que la sociedad ofrece sin encastillarse exclusi­
vamente en el estudio de categorias dogmáticas ya definidas, aunque 
siempre susceptibles de perfeccionamiento. 

II 

ANTECEDENTES 

El tema de la acción concertada ofrece de principio una nota des­
tacada: su novedad. Novedad al menos en lo que se refiere a la 
propia expresión como categoría jurídico-administrativa definidora 
de un régimen de intervención del Estado en la vida económica. 

Ciertamente la palabra concierto ha sido utilizada en nuestro De­
recho con anterioridad. Así el concierto e.s una forma de contrata­
ción administrativa regulada en la Ley de Administración y Conta­
bilidad de la Hacienda Pública de 1 de julio de 1911 y posteriormente 
en la redacción que dió al capítulo 5.0 de esta Ley la de 22 de diciem­
bre de 1952. Del mismo modo, en el ámbito de acción de las Corpo­
raciones locales, el concierto fué otra forma de contratación admi­
nistrativa específicamente detallada en el Reglamento de Contra­
tación de las Corporaciones locales de 9 de enero de 1953. 

Todos estos antecedentes tan sólo ofrecen coincidencias termino­
lógicas; pero en modo alguno identidad o al menos similitud con las 
características que la acción concertada adquiere desde su creación 
por la Ley del Plan de Desarrollo Económico y Social de 28 de di­
ciembre de 1963. 

Por el contrario, son verdaderos antecedentes de 'la institución 
los siguientes: 

a) Consorcios torestales.-Constituyen un conjunto de medidas 
detalladas en la Ley y Reglamento de Montes, por las que se tiende 
al favorecimiento de la repoblación forestal mediante acuerdos entre 
el Estado u otras entidades e incluso particulares para llevarla a cabo. 

En efecto, a través del consorcio forestal el propietario de un 
monte constituye un derecho real de vuelo a favor del Patrimonio 
Forestal del Estado, o incluso de otras entidades públicas o de par­
ticulares. Por estos acuerdos se faculta al Patrimonio Forestal, su-
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\ 
puesto típico al que aquí vamos a referirnos, mientras dure el con-
trato, para poseer el monte, repoblarlo y aprovechar su arbolado, re­
servando al prop:etario del suelo el derecho a una participación en 
el valor neto de los productos que se obtengan. 

El consorc:o se lleva a cabo mediante acuerdos voluntarios que 
se hacen constar necesariarr:ente en escritura pública, ún:co medio 
formal a través del cual pueden tener acceso al Registro de la Pro­
piedad. 

La entrega del vuelo de la finca al Patrimonio, que hace nacer 
en su favor un verdadero derecho real inscribible en el Registro, obli­
ga a que se dé solución a los conflictos de preferencia que pueden 
surg:r en el caso de que con anterioridad al consorcio la finca estu­
viera gravada, con lo que se originaría una concurrencia de derechos 
sobre un elemento base, la finca, en el que por razón de uno de los 
derechos se habría producido un incremento de valor real, llegándose 
a soluciones similares a las que la Ley Hipotecaria adopta con rela­
ción a la anotac:ón de créditos refraccionar:os, diferenc:ándose el 
valor de la finca antes y después de las mejoras introducidas por el 
Patrimonio. 

Limitándonos a las posibles coincidencias de los consorcios fores­
tales con el reg:men de acc:ón concertada, se observa s:n duda que 
existe un punto común de contacto, consistente en ser uno y otra 
sistemas de colaborac:ón entre la Administrac:ón y los particulares 
para el logro de objetivos de naturaleza econó:r ico-social. 

b) Sociedades de colonización.-En la misma línea están las So­
ciedades de colon:zac:ón creadas por la Ley de Colonización de gran­
des zonas regables de 26 de d:cier,bre de 1939, hoy derogada en este 
punto, por la que se promov:ó la creación de estas Sociedades para 
favorecer la colon:zac::ón de las zonas afectadas, las cuale3 podrían 
constituirse con posterior:dad a la declaración por el Ministerio de 
Agr:cultura del interés nac:onal de la colonización de una zona, o pre­
cisamente con objeto de pedir dicha declarac::ón. 

ALBERTO EALLARÍN, rer:r:éndose a este punto en el curso sobre Re­
formas Agrarias en Hispanoamérica, dado en la Facultad de Dere­
cho de la Univers:dad de Madrid, destaca có:no, a diferencia de los 
paises hispanoamericanos que en otros puntos han segu:do las lí­
neas trazadas por las leyes agrarias españolas, en España se ha 

e 
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util:zado muy poco el instrumento de colaboración con los partícula-· 
res para el legro de las f.nalidades per3e_5uidas por las leyes agrarias .. 

c) Viviendas de renta limitada.-La Ley de 15 de julio de 1954, 
variando sustanc:almente el régi"llen hasta entonces vigente, intro-1 

dujo un nuevo sistema de estimulo para la construcción· de viv:endas 
rned·ante la concesión de materiale3, ayuda f:nanc:era, beneflcios 
fiscales, etc., a los pro rotores de viviendas que se ajustasen a los 
planes formulados por el InsLtuto Nacional de la Viv:enda. 

De todos estos antecedentes resulta que aun cuando en sí misma 
la acc:ón concertada, como institución sustantiva, ha s:do una crea-· 
ción de la Ley del Plan de Desarrollo, sin embargo en su contenido 
existen otras manifestaciones de la acción del Estado sobre los in­
tereses económ:cos y sociales, en las que se da el mismo esquema que 
en esenc:a define a la acción concertada: concesión de beneficios por 
el Estado a los particulares, a f:n de que éstos colaboren en el logro 
de los objetivos económico-soc:ales progra:nados por el Estado. 

ni 

CONCEPTO 

Atendidos la finalidad y el modo como está ordenado el régimen 
de acción concertada en el texto básico de la Ley del Plan de Des-. 
arrollo, puede describ:rse del siguiente modo: 

«Si5tema voluntar:o de colaboración entre los part:culares y la 
Ad:n:nistrac·ón :red:ante el ofrecimiento por parte de ésta de estí­
mulos y beneficios, a través de los cua~es se persigue obtener los 
obietivos del desarrollo ec:mó:nico cuando la inic:ativa privada es 
1nsuf:cien te~. 

IV 

CARACTERES 

De la def:nic:ón que acabamos de transcribir se deducen fácil~· 

mente los caracteres que t:pif:can el régimen de acción concertada. 
Estos caracteres son los sigu:entes: 
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: 1.0 Es un régimen de intervención ad:nin!strativa subs:diqJío. 
~plicable únicawente cuando la iniciativa privada es insuLc:ente. 

2.• &¡ esenc:almente voluntario, formaLzándose el acuerdo me­
diante el acta de conc:erto entre la Adm;nistrac:ón y los particulares. 
Se trata de un acuerdo, sin e.nbargo, a unas bases f:jadas por la 
Adm:nistración, a las cuales S€ limita a prestar su consentimiento el 
solic:tante, que tan sólo tiene pos:biLdad de adherirse o no a la pro­
puesta, pero s:n que pueda interven:r en la redacc:ón del conc:erto .. 

3.• Su ccntenido reside en la serie de benefic~os ofrecidos a los·. 
pa.rt:culares, que quedarán anulados en caso de incu.nplimiento por 
las e:npresas de las obi:gaciones contraídas. 

4.• Su finalidad reside en el logro de los obetivos del desarrollo 
económico; en particular, el). España, los del Plan de Desarrollo Eco­
nóm:co y Social, que pretende con.seg1:1ir la expansión y moderniza-. 
ción de los distintos sectores económ:cos. 

V 

METODO DE EXPOSICION 

El carácter general con que está planteado el régimen de acc:ón 
concertada en la Ley, su aplicac:ón concreta en el sector agrar:o y 
la evoluc:ón posterior produc:da en el m:smo, hacen obEgado seguir· 
un plantearriento general que descanse sobre los siguientes puntos: 

1.• Fuentes normat:vas generales de la acc:ón concertada y, en 
particular, en la agricultura. 

2.• Detalle de su régimen juríd:co. 
Partiendo de estas ideas, nos permitiremos, por fin, desarrollar 

algunas cons:derac:ones furídlcas ·y econó:nicas sobre la nueva ins­
titución. 

A) Fuentes normativas de la acción concertada . 

. El rég'men de acción concertada se crea, según hemos dicho, por 
~~ Ley del Plan de Desarrollo Econó:n:.co y Social·de 28 de dicie:nbre 
(le 1963. · · ·. ·• 
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En particular, la acción concertada para la agricultura se prevé 
en el articulo 11, apartado e), de la propia Ley. Por él se propone la 
extensión del régimen de acción concertada a la agricultura. 

A partir de esta fecha las dispos:ciones que han tratado la ac­
ción concertada han sido, por orden cronológ:co, las siguientes: 

l." Orden de 22 de agosto de 1964, que aprueba el régimen de 
acc:ón concertada en el sector de la piel. 

2."' Orden de 22 de agosto de 1964, que aprueba el mismo régimen 
sobre los vegetaleg. 

3.• Orden de 22 de agosto de 1964, que aprueba el régimen de 
acción concertada en el sector s:derúrgico. 

4."' Orden de 15 de septiembre de 1964, sobre tramitac:ón de la 
acción concertada en el sector de la piel. 
· 5.• Orden de 15 de septiembre de 1964, sobre tramitación en el 

sector siderúrgico. 
6."' Instrucción provisional para la ordenación rural de 29 de 

sept:embre de 1964, artículo 26. Dispone este precepto que se llevará 
a cabo la acc~ón concertada en las zonas que tengan aprobado un 
Plan de Order. ac:ón Rural. 

7."' Orden de 11 de noviembre de 1964, que mod;fica las bases de 
la acción concertada en la siderurgia. 

8.• OrC.€n de 18 de nov:e'llbre de 1964, que aprueba las bases 
generales de la acción concertada para la producción de ganado 
vacuno. 
: 9."' Orden de 15 de enero de 1965, sobre la Comisión Asesora del 
rég'men de acc:ón concertada en el sector de la piel. 

10. Orden de 29 de enero de 1965, sobre tramitación de la ac­
ción concertada para la producción de ganado vacuno de carne. 

Conte:r,plado este cuadro completo de las normas por las que hasta 
este mome:1to se desarrolla el régimen de acción concertada, se pue­
de observar, s:rtlplemente por sus rúbricas, que la acción concertada 
ha sido acogida con especial interés por el sector agrario, a pesar de 
Que, co-no vamos· a ver, no parece que fuera el propósito de la Ley en 
un princip:o extender este rég:men a la agr:cultura. 

E~to nos lleva necesariamente al estud;o del planteamiento gene­
ral de las bases del Plan de Desarrollo. Este se propuso, articulo 1.0

, 

número 2: Conseguir la elevación del nivel de vida de todos los espa-
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ñoles, dentro de las eX:gencias de la justic:a social, y favorecer el 
desenvolvimiento de la libertad y de la d:gn:dad de la persona. 

Para el logro de estos objetivos se proyectó un plan concreto, que 
seria: 

a) Para la Ad:ninistración del Estado,- Organismos autónomos, 
Empresas nacionales y Corporaciones locales: vinculante. 

b) Para el sector privado: ind:cativo, salvo que se declaren de 
aplicac:ón obl:gatoria los propósitos del plan, por Ley o por acuerdo 
entre la Administración y los particulares, cuando por éstos se acep­
ten libre:nente las prescripciones y objetivos consignados en el plan, 
en func:ón de los beneficios o incentivos otorgados por el Estado y 
demás Entidades públicas. 

s:stemat:zando la repercusión del Plan de Desarrollo sobre la eco·­
nomía nacional, resulta que éste actúa con carácter vinculante, de 
modo primario, sobre los órganos del sector público ya existentes; de 
modo secundario, cuando la acc:ón del sector público o la iniciativa 
privada sean insuficientes, sobre los órganos de aquel sector que se 
creen o amplíen su radio de acc:ón territorial o funcional:nente, o 
sobre el sector privado. 

En todos los demás casos la acción del Plan es meramente in­
dicativo. 

Por estas consideraciones resulta anómalo lo dispuesto en el ar­
tículo 5.0 de la Ley, articulo en el que se contiene integro el régimen 
de acción concertada, al decir que: «En todo caso, la inclusión en 
dicho régimen tendrá carácter voluntario para !as empresas priva­
das,. Con lo cual, a contrario, resulta que el régi:nen descansa en la 
posible creación de Empresas nacionales, criterio que si bien es ló­
g:co desde el punto de vista de la fundamentac:ón general del Plan, 
es, sin embargo, contradictorio con la naturaleza especifica del régi­
men de acción concertada por dos razones: 

a) Porque si el régi:r.en se apl:ca preceptivamente deja de ser 
concertado, ya que en todo caso este tipo de acción se basa en el 
principio de la voluntariedad, como se desprende de la primera parte 
del párrafo 1.0 del artículo 5.0 de la Ley. 

b) Porque las Empresas nacionales, aun partiendo del recono­
cimiento de una personai;dad jurídica independiente de la del Es-
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tado, no quiere dec:r que gocen· de autono:nía funcional respecto de 
éste, s:no que están somet:das a su tutela y supervis:ón. 

Lo que no excluye que prácticarr:ente encaje su actuac:ón en las 
consecuenc~as del régimen de acción concertada, pero sin que debie­
ran someterse formalmente a este proceditn.:ento. 

B) Particularidades de la acción concertCDda en la agricultura 

y ganaderta. 

La acc:ón concertada nació para la industria. Ni siquiera el legis­
lador ha podido soslayar este propósito que, sin duda, se albergó en 
los redactores del plan. Lo demuestra el hecho de que la rúbr:ca 
«Régimen de acc:ón concertada:., con que se encabeza el artículo 5.0 

de la Ley, se formula con una generalid1d tal qu.; en sí nlis,no no 
parece pudiera dudar.se de su aplicación a los dist:ntos sectores eco­
nóm:cos que fueran susceptibles de ello. 

s:n e:r. bargo, el apartado e) del artículo 11, bajo el título «Mejora 
agraria~, que abarca los artículos 10 a 14 de la Ley, af:rma explíci­
tamente que se extenderá el régimen de acc:ón concertada a la agri­
cultura. Afirmación ésta que hubiera sobrado si no se trasluc·:ere por 
ella el primer propósito de circunscribir la acción concertada a la 
industria. 

Después de la Ley del Plan de Desarrollo, el pr;mer texto, dentro 
del sector agrario, en el que vuelve a hablarse de la acción concer­
tada, es el de la Instrucc:ón provisional pa~a la Ordenac:ón rural de 29 
de septierr. bre de 1964. No había aludido a la acción concertada el 
Decreto creador de la ordenac:ón rural. Es aquella Instrucc:ón la que 
en su articulo 26 dice que la acción concertada a que se refiere el 
artículo 5.0 de la Ley del Plan de Desarrollo, «se llevará a cabo en 
las zonas que tengan aprobado un Pian de Ordenación Rurab. 

Pud:era pensarse con ello que en las zonas de ordenac:ón rural 
camb:a totalmente de matiz el rég:men de acc~ón concertada y pasa 
de ser aplicable subsid:ariamente por razón de la insufic:encia pri­
vada de un sector productivo determinado, tal y como resulta de la 
Ley del Plan de Desarrollo, a ser de api:cac:ón primaria, indepen­
dientemente de la insuficiencia de cada sector, simple:r.ente por razo­
nes de deli.nitación territorial y sin perjuicio de que se apl:que indi-
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-vidual:zadamente a cada sector productivo previsto en los regíme:­
nes aprobados de acción concertada. 

Pero tal declarac:ón debe considerarse como irrelevante, por ser, 
en sí mis:na, formalmente insuficiente, ya que la simple declaración 
de ordenac:ón rural de una zona no implica que necesaria::nente 1~ 
_ejecuc:ón del plan pueda re1Lzarse a través de la acc.ón concer­
tada, sin que se formule específicamente un régimen propio para cada 
actividad, y, por el contrario, la publicac.ón de las bases de acción 
,concertada para un sector produ-ct1vo, a menos que se li.nite terri­
torialmente a una zona, no imp.de que puedan acogerse a él las em­
Presas encuadradas en ese sector, cualqu:era que sea el terr.torio en 
que desarrollen su actividad. 

En todo caso lo que sí ha ven:do a s:gnificar la declaración del 
:a_rtículo 26 de la Instrucción es que real.rente la situación agrícola 
~encuentra en el estadio previo para que entre en juego el rég:men 
de acc:ón concertada: Se trata de un sector deprimido, incapaz para 
llegar a conseguir los objetivos del desarrollo general del país. 

C) Detalle d.Bl régimen de acción concertada. 

Pode:r.os distinguir dos etapas esenciales: 

I. Precedimiento para acoger.::e al régimen de acción concertada. 
Requiere en todo caso una iníciat:va unilateral de la Adn:nis-

tración que proclame las bases g-enerales del régimen, cuando la 
propia Admin:stración cons:dere la ínsuficienc~a que ofrece un sector 
productivo deter::ninado. 

La fase de formal:zación se desarrolla así: 

l. Elaboración de las bases del conc:erto. Se hará conjunta­
mente por el Ministerio competente por razón de la mater:a y el de 
Hacienda, con informe de la Organizac:ón Sindical y de la Com:saría 
del Plan de Desarrollo. 

Las bases se aprueban por la Comisión Deiegada de Asuntos Eco­
nó:nicos y podrán versar, d:ce la Ley del Plan de Desarrollo, sobre 
las cond~cioe1es de trabajo en todJs sus aspectos, sobre volú:nenes 
de producción, sobre los demás objetivos y garantías ex·:gibles á las 
empresas, asl como las ayudas, estímulos y facilidades que la Admi­
nistración les otorgue, entre las que podrán concede'rse los benefi-
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cios contenidos en la legislación sobre industrias de interés prefe­
rente u otros establecidos por la Ley. 

2. Sol:citud de las empresas de acogerse al régimen de acción 
concertada. 

Las empresas interesadas presentarán su sotcitud ante el Minis­
terio correspond:ente, que recabará el informe de la Organización 
Sindical en caso de agrupación de solicitantes o petic:ones aisladas 
que afecten a un número considerable de empresas de un mi3mo 
sector. 

La solicitud deberá contener los requ:s:tos que se exigen en el 
artículo 1.0 de la Orden de 29 de enero de 1956, tratándose del rég:men 
de acc:ón concertada para la producción de ganado vacuno de carne, 
sin que en ningún caso puedan solicitar reducción de las exigencias 
que se deriven de las bases generales o ampliac:ón de los derechos 
o beneficios por éstas establecidos. 

La instancia será aco:npañada de una me:110ria en la que además 
de recogerse los detalles técnicos de la explotación proyectada se 
manifieste el rég:men de tenencia de la explotación agrar:a y el com­
promiso de mantener directamente la propia explotación durante un 
plazo no inferior al del concierto. 

3. Decisión sobre la solicítud presentada. 

A la vista de la instanc:a del interesado y de los infor:nes regla­
mentarios se decidirá por el Ministerio correspondiente la admisión 
o denegac:ón de la solicitud. 

Si la propuesta de resolución es favorable se contendrán en ella 
los siguientes requisitos que especifica la disposición últimamente 
citada: 

a) Declaración de que la empresa reúne las condiciones técnicM 
y de otro orden fijadas por el M:nisterio. 

b) Clase, cuantía, duración y fecha de iniciación del período de 
disfrute de los beneficios que deben concederse. 

e) Plazo en que deberá acreditarse la disponibil:dad de los me­
dios propios declarada en el anteproyecto presentado por los inte­
resados. 
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d) Plazos de caduc:dad para la iniciación y realización de las 
nuevas instalac:ones o de las ampliaciones proyectadas. 

e) Neces:dad de expropiac:ón forzosa de los bienes señalados en 
la solicitud cuando aquéllos se solicitan. 

f) Plazo y condiciones establecidos para la constitución de las 
empresas cuando la sotc;tud se hubiere presentado a nombre de 
empresas a constituir. 

g) Cuadro de faltas y cuantía de las sanciones que correspondan 
a aquéllas. 

Recaída la resolución, se notifica a los interesados para que pres­
ten su conformidad a las condiciones del acta de concierto a suscri­
bir, en la que se especificarán los beneficios que se conceden y las 
obligac:ones a que se so:nete el interesado. 

Aceptados por la empresa solicitante los términos de la resolu­
ción ministerial, viene obligada a presentar, cuando la inversión en 
obras a realizar supere las 500.000 pesetas, el proyecto de instalación 
suscrito por técnico competente. 

No expresa la Ley, en camb:o, ni tampoco las disposiciones regla­
mentarias que se han dictado hasta la fecha, si en caso de denega­
ción de lo solicitado cabe contra esta resoluc:ón recurso alguno. 
Nuestro cr;terio es que en principio, al publicarse las bases de la 
acción concertada, la Administración ha quedado sometida a las 
condiciones determinadas en las bases y, por tanto, debe actuar en 
todo momento ajustándose a derecho. 

Sin e:nbargo, el conten:do del acuerdo de concesión o denegación 
del régimen de acción concertada permite distinguir en él dos partes 
distintas: la primera, que hace referencia a la clase, cuan tia y dura­
ción de los beneficios, de indudable carácter discrecional, puesto que 
no hay en todo caso un previo derecho públ:co subjetivo a obtener 
los beneficios ofrecidos; la segunda se refiere a si la e:npresa reúne 
o no 1~ condiciones técnicas y de otro orden fijadas por la Admi­
nistración, en cuya decisión no cabe pensar que actúe discrecional­
mente, puesto que esas condic:ones están preestablecidas y pueden, 
en cualquier momento, ser comprobadas. 

Por esta razón estimamos que cuanto se refiere a la concesión y 
cuantía de los benefic:os no es impugnable en vía contencioso-ad:ni­
nistrativa, ya que en ningún caso pueden los Tribunales sustituir a 
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la Adm:n:strac:ón en la valoración de los criterios económicos, con 
arreglo a los cuales ésta considera que una empresa no está en con"" 
diciones objetivas de consegu~r los fmes del desarrollo económico 
progra..n a do. 

Por el contrario, podrá recurrirse en vía contenc:oso-administra­
tlva cuando la Administración den:egue el rég.men de acc:ón con­
certada por entender que el solicitante no reúne las condic.ones exi­
gidas para tomar parte en el concurso. En este caso, el perjudicado 
c¡ue estl:r.e, por el contrario, que cumple esas condic:ones objet~vas 
ex:gidas, podrá impugnar la dec.s:ón adm.nistrativa ante les Tri­
bunales. 

Por fin diremos que formalizada el acta de concierto, será remi­
tida al M nister:o de Hac·:enda a los efectos de conces:ón de los be­
neficios fiscales contenidos en las bases generales. 

· · II. Contenido del régimen de acción concertada. 
s:guiendo en el estudio del régi:nen de acción concertada en la 

ganadería, se puede sistemat~zar su conten~do en tres partes esen­
ciales: 

l. a Objet:vos de la acción concertada: están obligadas las enti­
dades a cumplir las condiciones mínimas s:guientes: 

a) Que la dimensión míni:na de la explotación inct:v:dual o aso­
ciada sea de 30 cabezas de ganado vacuno de menos de ve:nte meses 
de edad, dedicadas a la producción de carne, en rég:men de estabu­
lación o mixto. 

b) Que las instalaciones y edificaciones se ajusten a los criterios 
de la técnica rr:oderna. 

e) Aplicación de un sistema de ali 1!entación equilibrada. 
d) Llevar un control de rendimiento de la explotac:ón. 
e) or:entar la explotac:ón hacia la producción del tipo de ganado 

vacuno precoz para el sacrit:c:o. 
f) No vender ni sacrificar reses que no alcancen el peso mínimo 

sin autorización admin:strativa_ 
g) Facilitar a la Ad:nin:strac:ón el conocimiento de los re.sulta­

aos técn:cos de 'la explotación. 
h) Acred:tar la dispon:bTdad de recursos propios para la finan­

ciación de las inversiones y de los gastos de la explotación. 
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2.a Estímulos y beneficios. 

1) De orden financiero. 

a) Subvención del 10 por 100 del volumen de inversiones pre­
visto. 

b) Créd:to oflc:al, que puede llegar al 70 por 100 de las inver­
siones proyectadas, en defecto .de otras fuentes de f.nanciac:ón. 

e) Crédito para la adquisic.ón de ganados y capital circulante. 

2) De orden fiscal. 

a) Exprop:ación forzosa de los terrenos necesarios para su ins­
talac:ón o a npliac:ón e i nposic.ón de servidumbres de paso. 

b) Reducción de hasta el 95 por 100 de los impuestos que detalla 
la Orden de 18 de noviembre de 1964 y que son los que concede la 
L€y de 2 de d:ciembre de 1963 a las industrias declaradas de interés 
preteren te. 

Los benet:cios de esta Ley sobre libertad de amortización durante 
el pr! 1' er quinquenio, apEc'lc·:ón del Decreto-Ley de 19 de octubre 
de 1961, así como la reducc:ón del 95 por 100 de cualquier arbitrio o 
tasa de las Corporaciones municipales o provinciales o de la Admi:.. 
nistración central y Organis:nos autónomos, se ext:endan también al 
rég:men de acción concertada. 

Sin e 11bargo, muchos de e3tos benefic:os de orden fiscal, pensa­
dos espec:almente para las grandes empresas industriales, tendrán 
en la práctica escaso reteve, cuando se traten de aplicar a las em­
presas agrarias que por su estructura están alejadas de la empresa 
industr:al. 

3) De orden técn!co. 

a) Preferenc:a para el asesoram:ento técnico y de formac!ón de 
los ganaderos. 

b) Preferencia para la util:zación de los Centros Ot:ciales de Se­
!ección y Experimentac!ón Ganadera, Insem:nación art:rc:al, asi 
como los del Serv!cio de Carpafia de Saneamiento Ganadero. 

e) Preferencia para la entrega de reproductores selectos. 
--· d) Garantía de cowpra por parte de la Comisaría General de 
Abastec'mientos y Transportes, a prec:os establecidos periód:camente 
por la Comis!ón Delegada de Asuntos Económicos, a propuBsta del 
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M:n:.Sterio de Agricultura, con el informe previo del de Co:11erc:o y 
de la Organización s:ndical, de las reses que alcancen el peso mínimo 
establec:do en las bases. 

3.a Sanciones en caso de incumplimiento: Permite este apar­
tado d:ferenciar a su vez dos cuestiones: 

a) Supuestos de incumplimiento: El apartado 4.• del artículo 5.• 
de la Ley dispone que «el incumplimiento por parte de las empresas 
concertadas de las cláusulas convenidas ... >; es decir, parte la Ley de 
que se pactan con los part:culares los benefic:os y se señalan las 
causas de incumplimiento que, aun fijándose unilateralmente por la 
Administración, en todo caso son vinculantes para las empresas. 

Sin embargo, dentro del sector ganadero, al que principalmente 
esta:TJos concretando este estud:o, no ha sido la Orden aprobatoria 
de las bases la que señalase las causas de incwnprm:ento, sino la 
Orden de 29 de enero del presente año, que regula los trámites de la 
acción concertada, la que determina las distintas clases de faltas, 
diferenc:ándolas en leves, graves y muy graves, con las sanc:ones 
correspon di en tes. 

Técnicamente parece que debieran ser las bases las que fijasen 
las causas de incumplimiento, pue.3to que a la v:Sta de las :TJismas 
formulan su propuesta los part:culares. De este modo serían cono­
cidas de antemano todas las obligaciones que contraen. 

b) Tipos de sanción: Las sanclones que pueden imponerse son 
de dos clas~s distintas: unas de naturaleza pecuniaria, según se 
deduce de la Ley y de la Orden de 18 de nov:embre de 1964; otras, 
no pecuniarias, como el apercibimiento, sanc:ón que se aplica a las 
faltas leves co:no indica la Orden de 29 de enero de 1965. 

Todas las demás sanc:ones que no sea el apercibiento, declara la 
Orden últi:TJamente citada, serán las que se fijen en el acta del 
concierto, con lo cual puede haberse tramitado todo el procedi­
miento s:n saber hasta el últ:mo instante las sanc:ones que pueden 
sufr:r los particulares que infrinjan las condic:ones del régimen de 
acción co:-tcertada. Sólo para las faltas muy graves, señala el ar­
tículo 2.• de la Orden de 18 de noviembre de 1964, que podrán im­
ponerse: 
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a) La pérdida de todos los beneficios que hubiera correspon­
d!do percibir a las empresas concertadas, a partir del momento en 
que se produzca el incumplimiento. 

b) A reintegrar a la Administración los i:nportes que hayan su­
puesto a favor de las e.npresas concertadas, las subvenciones, cré­
ditos, desgravac:ones fiscales, reducciones arancelarias y demás be­
nef:cios perc:b!dos como consecuencia de la acc:ón concertada. 

En definitiva, pues, en las bases del concierto no se f.jan las cau­
sas de incumplimiento que orig~en las sanciones correspond.entes, y 
éstas a su vez sólo vienen determinadas tratándose de faltas muy 
graves, y ello con carácter potestativo para la Administrac:ón, que­
dando, en fin, la determinación concreta de las sanciones relegada al 
acta de concierto. 

VI 

NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION CONCERTADA 

Analizados la fundamentac:ón y el detalle con el que aparece 
regulada la acción concertada, sólo nos resta hacer algunas consi­
deraciones de índole general. 

La acción ad:ninistrativa sobre la vida económica ha s:do ya 
considerada como uno de los fines de la Administrac:ón, después que 
los que ésta pers:gue han ido ampliá!ldose constantemente hasta re­
caer sobre todos los aspectos de la sociedad. 

De este rr.odo, y dentro de las tres categorías tradic:onales de in­
tervenc:ón del Estado en la soc'edad: la policía, el fomento y los ser­
vicios públ:cos, no cabe duda de que la acción concertada puede en­
cuadrarse teóricamente d:mtro de las medidas de fomento, a través 
de las cuales persigue el Estado el desarrollo económico del país. No 
puede en efecto considerársela co:no una instituc:ón juríd:ca pecu­
liar con categaría conceptual ind·ependiente dentro del Derecho ad­
ministrativo; se trata más bien de una instituc:ón de naturaleza 
compleja, que alberga una a:r:plia gama de medidas ad ninistrativas 
completas, perfectamente d:ferenciadas: subvenciones, beneficios fis­
cales, asistenc:a técnica por parte de la Administrac:ón, etc. 

Es por esto que en vez de considerarla como una institución de 
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Der~cho público resulta prefer.ble concebirla co:no una forma de 
ac~uación de la Administrac:ón, de carácter complejo, a través de la 
cual ésta se interesa y actúa en la vida econó.n:ca del país. 

VII 

TRASCENDENCIA ECONOMICA 

No nos corresponde aquí estud:ar la naturaleza y las consecuen­
cias que desde un punto de vista económico puede or:g:nar la acción 
concertada. Unica:nente d:remos que a través de la acción concer­
tada se ha ab:erto un camino de grandes pJs:bil:dades en el sector 
agrario. E3tando a falta la agricultura, en estos momentos, de un au­
tént:cos espíritu empresarial, es necesar:o que la acción del Estado 
inic:e y dirija el desarrollo de la agricultura. Por esto todas las cau­
telas con las que ha s:do acog:da la acc:ón concertada en la indus­
tria no parece que puedan tener aptcación respecto de la agricultura. 

En el ínfor:re del Banco Hispano Amer:cano sobre la situación 
económica eopañola en 1963 se ha d:cho que la acción concertada 
puede conduc:r al aumento de la i:~certidumbre empresar:al al for;.. 
zar al E3tado a intervenir en numerosos sectores c:n lo que se dis­
minuiría el mercado, se exageraría el grado de monopoJ:o que existe 
en la econo:nía y el poder econó:n.co estaría fundamentalmente con• 
centrado en el Gobierno. La inversión pr:vada dism:nu·ría, por tanto, 
y se acentuarían los problemas que se intentan resolver, además de 
obstacurzar la inversión extranjera por la proi:feración de monopo­
lios estatales a que esta politica puede llevar. 

Sin entrar en el ju:c:o de estos criterios, lo que sí podemos afir ... 
mar, porque ha sido sugerido por las propias preocupaciones de\ 
hombre del campo, es que la acción concertada puede s:gnificar en 
la agr:cultura un ínstrwnento eficaz de ayuda en :ia actual coyun­
tura económ:ca. . · 
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VIII 

CONCLUSIONES 

El esfuerzo que teóricamente snpcne la acc:ón concertada p:ua 
que tenga una trascendenc:a real_ requ:ere, sin embargo, dos con­
diciones: 

t.• Es requisito indispeCJsable para su actuac:ón que ex:sta una 
Administración ágJ, ilusionada y pac:ente que sirva de consejo y 
estí:rmlo permanente al campo español. 

2.3 ~ue no puede prosperar este régimen ni otra medida seme-. 
jante si no se ro:npe el espír:tu ir.dividualista del campe3:no, for­
mando cooperativas y grupos de agricultores en general, a través de 
los cuales pueden adquiú realmente i:nportancia y magnitud los 
nuevos instrumentos. 

En todo caso ésta, y en general las múltiples med:das a través de 
las cuales se pretende incorporar la propiedad al cumplimiento dé 
una verd1dera func:ón soc:al, nos ponen en el camino de una nueva 
situación en la que las instituciones no sólo s:rvan de control jurí­
dico de los actos de la vida civil, sino también de control social. 

Es part:cularmente i:nportante esta aprec:ac:ón en la prop:a ins­
titución del Registro de la Propiedad, que nació también para cu:n­
plir prep:md~rantemente las necesidades descr:tas en la Exposic:ón 
de Mct:vos de la Ley de 1861. Hoy, transformadas las cond.c:ones 
económ:cas y sociales de entonces, en d.versidad de disposic:ones, se 
pretende uttzar de nuevo al Reg:.Stro, como institución que sirva 
para atender las nuevas neces:dades del mundo conte.11poráneo. 

Es espec:almente sugerente esta idea en el sector agrario y debe 
preocuparnos a los juristas la puesta al día de la instituc:ón, a fin 
de que colabore en el desarrollo de las nuevas ex:g_encias sociales 
que caracter:zan la época actual. 

JOSÉ LUIS LASO MARTÍNEZ, 

Registrador de la Propiedad. 



Una sorprendente nota marginal 

Por escritura otorgada el 10 de febrero de 1960 ante el Notario 
de Valencia señor Díaz Palomo, el señor X vendió a los señores A B 
y e, por terceras partes iguales y pro ind~viso, una f:nca urbana en 
Villarrobledo que contenía una fábrica de alcohol, encontrándose en 
tal fecha libre de toda carga en el Registro. La escritura se presentó 
en el Reg'stro de La Roda el día 24 de febrero s!guiente, hallándose 
tamb:én libre la finca, y retirándose inmediatamente para pagar el 
Impuesto de Derechos reales en la Abogacía del Estado de Valencia, 
que era la competente. Esta liquidación se retrasó inusitadamente por 
la co:nprobación de valores, hasta el punto que caducó el asiento de 
presentación en el Regi.stro. Sat:sfechos los Derechos reales el 29 de 
julio del mismo año, y presentada de nuevo en el Reg:stro el 10 de 
agosto siguiente, quedó sorprendida la buena fe de los compradores 
con la s~guiente nota, de fecha de 22 de junio del mismo año, puesta 
al margen de la inscripción de propiedad del vendedor: 

«De conform:dad al párrafo 2.0 del artículo 9.0 del Regla:nento de 
Alcoholes, la finca de este número, propiedad de don X, ded:cada a 
la fabricación de alcohol, con los aparatos que contiene, queda afecta 
a las responsabilidades que puedan derivarse de actos u omisiones 
que le sean imputables con relación al funcionamiento y a la exis­
tencia de los aparatos. así como a todas las operac:ones que se reali­
cen dentro del recinto de la fábrica, por así consentirlo don X en 
declarac:ón jurada que en 30 de marzo de 1947 presentó en la Dele­
gación de Hacienda de Albacete (Secc:ón del Impuesto sobre el gasto), 
según documentación obrante en d:cha Delegac:ón de Hacienda; 
extendiéndose la presente nota a fin de materializar esta garantía 
en los l!bros hipotecarios y con ello evitar un posible quebranto en 
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los intereses del Tesoro Público. Así resulta de escrito expedido en 
Albacete el 11 de los corrientes por don I, Delegado de Hacienda de 
la provincia de Albacete, que se presenta a las diez horas de hoy, 
según asiento 1.504, folio 195, Diario 50. La Roda a 22 de junio 
de 1960. (Media firma del Registrador)~. 

Transcurridos más de cuatro años de la fecha de la nota, esti­
mamos que debe cancelarse en vista de los siguientes razonamientos: 

Primero.-Esta nota marginal no debió de extenderse nunca, de­
biéndose haber tomado la correspondiente anotación prev.~ntiva de 
embargo, preparatoria de una hipoteca especial inscrita. 

En efecto. Según el artículo 194 de la Ley Hipotecaria, párrafo 
último: «Para tener la Hacienda igual preferencia por mayor suma 
que la correspondiente a dichas dos anualidades (de las contribu­
ciones e impuestos a que se refiere el párrafo 1.0

), podrán exigir el 
Estado, las provincias o los pueblos la constitución de una hipoteca 
especial en la forma que determinan los reglamentos administrati­
vos. Esta hipoteca no surtirá efecto sino desde la techa .~n que quede 
inscrita». 

Y complementa este artículo el 271 del Reglamento Hipotecario 
diciendo: <<Cada finca responderá por hipoteca legal en los térmi­
nos prescritos por el artículo 194 de la Ley, de las contribuciones e 
impuestos que directa e individualmente recaigan sobre el inmueble, 
y el Estado, las provincias o los pueblos tendrán para su cobro pre­
lación sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer adquirente, 
aunque hayan inscrito su derecho en el Registro. Cuando se trate de 
contribuciones e impuestos distintos de los señalados en el precedente 
párrafo, la prelación no afectará a los titulares de Derechos reales 
inscritos con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el 
Registro el derecho al cobro, mediante la correJSpondiente anotación 
preventiva de embargo». 

·Es, pues, evidente que no tratándose en el caso presente de im­
puesto por contribución anual, debió extenderse en el Registro o bien 
una hipoteca especial inscrita, como dice el art. 194 de la Ley, o bien 
una anotación preventiva de .~mbargo, como dice el 271 del Regla­
mento. Aunque parezca haber cierta contradicción entre estos dos 
artículos, pues uno habla de hipoteca y otro de anotación, se pueden 

10 
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compatibilizar ambos si se piensa hay que extender primero la anota­
ción, que es más sencilla de obtener, y luego convertirla en inscrip­
ción de hipoteca, después de otorgada la correspondiente escritura 
de hipoteca. Lo que no se debió hacer nunca es extender una nota 
marginal, que ni concreta la responsabilidad de la finca ni la fecha 
origen del crédito de la Hacienda, lo cual origina los problemas que 
examinaremos, por los que realmente veremos nos encontra:nos ante 
un asiento que es un verdadero engendro hipotecario, un auténtico 
aborto registra!. 

Segundo.-Aun en el supuesfto de que s.~ hubiera extendido la co­
rrespondiente anotación preventiva de embargo (y la Hacienda así 

denominó este asiento en cierta comunicac:ón que hizo a los com­
pradores de la finca, al pr.~tender éstos poner en marcha la fábrica 
de alcoho~), dicha a natación no hubiera perjudicado nunca a los 
compradores, pues éstos compraron la finca «en fecha anterion a la 
del asiento debatido, y si no inscribieron antes es porque no pudieron. 

En efecto. La escritura de compra es de fecha 10 de febrero de 1960 
y la nota marginal de fecha 22 de junio, bastante posterior. Toca­
mos ahora el fondo de la cuestión. Como dice MORELL (to:r.o IV, pá­
gina 469): <~:Hasta que la Hacienda haga público su derecho en el 
Registro por medio de la correspondiente anotación, sus créditos no 
pueden perjudicar al tercero que inscribió con anterioridad, ni aun 
al que con an,terioridad adquirió, co:no se deduce del artículo 1.923 
del Código civil y 44 de la Ley Hipotecaria. Y RocA dice (página 719, 
tomo IV) : <~:Atendiendo a los términos del artículo 11 de la Ley de 
Administración y Contabilidad de la Hacienda, esta anotación pre­
ventiva de e:nbargo debiera atribuir preferencia contra cualquier 
acreedor o adquirente que no tuviera inscrito con antBri'Jridad su 
título, o sea, que esta anotación produciría efectos equivalentes a la 
hipoteca; pero creemos que a este criterio cabe oponer reparos, ya 
que d:cha anotación sólo pued.~ atribuir preferencia respecto de los 
créditos contraidos y a-:Iquisiciones etectua'ias 'con posterioridad' al 

la techa de aquélla, pues aquí debe regir preferentemente el articu­
lo 44 de la Ley Hipotecaria, debido al carácter especialmente regis­
tra! de la materia~. 

Pero no sólo MoRELL y RocA. Es claro para todos los tratadistas 
que la anotación de embargo sólo garantiZa contra actos posteriores 
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del deudor, pero no contra los anteriores, aunque_ no estén inscritos. 
Y así lo declara reiteradamente la jurisprudencia diciendo: Que una 
donación no inscrita (y a jortiori una compraventa como en nuestro 
caso) otorgada con anterioridad a la anotación de embargo preva­
lece sobre ésta (sentencia de 1910). Que un crédito consignado en 
escritura pública de fecha anterior a la de la anotación, es prefe­
rente a ésta (sentencia de 1917). 

Tercero.-En todo caso, la anotación, hoy, hubiera caducado por el 
transcurso de cuatro años. Es claro conforme al artículo 86 de la 
Ley Hipotecaria. 

Es muy d~gno de tener en cuenta el juego de fechas que aparece 
en todo este asunto: 

En 30 de marzo de 1947, según dice la misma nota, el anterior 
duefto, señor X, presentó en la Delegación de Hac:enda de Albacete 
escrito consintiendo quedase su finca afecta a cuantas responsabi­
lidades pudiesen surgir por actos relacionados con la fabricación de 
alcohol. Y nada menos que el 11 de junio de 1960, o sea después de 
más de tr.t~ce años, es cuando oficia la Delegación de Hacienda al Re­
gistro para que constate en la finca dicha responsabilidad, cuando 
precisamente la finca ya se vendió meses antes y la escritura se había 
presentado en el Registro, y el primitivo vendedor ya no se dedicaba 
a fabricar alcohol. 

Pero es que hay más: el 22 de junio de 1960 se extiende la famosa 
nota y transcurren varios aftas (hoy más de cuatro) sin que en el 
Registro se formalice un asiento regular. 

Es claro que si cuando los compradores devinieron tales hubiese 
constado en el Registro la nota, no hubieran comprado. Es la Ha­
cienda la que ha pretendido sorprender a los compradores. 

Cuarto.-Suponiendo que la nota no es una anotación de embargo, 
sino una cejección de la finca con carácter más bien de hipoteca,, 
nos encontraremos con los siguientes contrasentidos: 

1.0 El citado párrafo último del artículo 194 de la Ley Hipote­
caria dice: cEsta hipoteca no surtirá efecto sino desde que quede 
inscrita,. Y aquí ni hay cinscripción,, porque hay nota marginal, ni 
hay «hipoteca,, porque esta palabra sacramental no aparece en · 
la nota. 
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2.0 La nota no expresa ninguna cantidad como responsabilidad 
de la finca. El principio de especialidad de la hipoteca (verdadero 
principio registra!) exige indeclinablemente que el Registro señale o 
una cantidad concreta de responsabilidad o un máximo de responsa­
bilidad que en su día se habrá de concretar para la ejecución. 

Cuando hay afecciones hipotecarias de fincas a pagos de impues­
tos como, verbigracia sucede con la nota marginal del Impuesto de 
Utilidades, que hay que extender cuando al cancelar una hipoteca 
no se presente el recibo justificativo del pago de ese Impuesto, hay, 
sin embargo, una clara posibilidad de averiguar numérica y rápida­
mente el importe de la responsabilidad que gravita sobre la finca; 
y en todo caso la nota caduca automáticamente a los dos años de su 
fecha. Es más: ·conforme al número 2 del artículo 177 de la nueva 
Ley de Reforma Tributaria: «<gualmente en los casos de desmem­
bración del dominio, la afección de los bienes al pago de la liquida­
ción que proceda por la extinción del usufructo, los Registradores lo 
harán constar por nota marginal, a cuyo efecto las oficinas liqui­
dadoras consignarán la que provisionalmente, y sin perjuicio de su 
rectificación, procediere según las bases y tipos aplicables en el 
momento de extinción de usufructo», es decir, que se hace constar 
una liquidación provisional para cumplir el principio de especialidad, 
aunque muy posiblemente no coincidirá con la que se haya de girar 
en su día como definitiva. Está, pues, claro que en cualquier nota 
de afección, sea por el motivo que fuere, se ha de señalar una can­
tidad de responsabilidad, pues de lo contrario sacaríamos del comer­
cio jurídico la finca ante la posibilidad de que los terceros adquirie­
sen responsabilidades incommensurables. 

3.0 Por otra parte, las notas marginales de afección han de estar 
c·laramente impuestas por un precepto legal o rBglamentario. Así, el 
párrafo último del artículo 58 del Reglamento Hipotecario dice: 
«<gualmente bastará la extensión de una nota marginal cuando así 
especialment~ lo establezca alguna Ley». Conforme a esto, la citada 
nota de afección por el Impuesto de Utilidades fué ordenada por 
Real Decreto de 20 de mayo de 1925; igualmente la nota marginal, 
por fraccionamiento de pago del Impuesto de Derechos reales, está 
regulada en el número 8 del artículo 138 del Reglamento de dicho 
impuesto; asimismo la nota marginal en caso de desmembramiento 
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.del dominio a que se refiere el citado número 2 del artículo 177 de la 
Ley de Reforma Tributaria. En todos los casos se habla explíciJta­
mente de la nota marginal. En cambio, en el presente caso el Regla­
mento del Impuesto de Alcoholes no habla para nada de la nota 
marginal, y aunque ciertamente establece la afección de las fábricas 
a responsabilidad, no ·cabe interpretar esta afección en el orden for­
mal en contra de la Ley Hipotecaria, que establece para la genera­
lidad de los casos una hipoteca especial inscrita (citado art. 194), ni 
en contra del Reglamento Hipotecario, que establece la anotación 
preventiva (citado art. 271). 

4.0 Pero reduzcamos al absurdo la nota. Como en ella no se 
señala ninguna fecha c·oncreta origen del crédito de la Hacienda, nos 
encontramos ante el monstruoso caso de un derecho de la Hacienda 
que no podrá prescribir nunca y con una nota que plasma ese dere­
cho que no podrá caducar jamás. En efecto, no podrá prescribir nunca 
porque, si conforme al artí-culo 128 de Ia Ley Hipotecaria: «La acción 
hipotecaria prescribe a los veinte años, contados desde que pudo ser 
ejercitada», como aquí no sabemos cuándo empezó a poder ser ejer­
citada, resultará que no podremos nunca empezar a contar los vein­
te años de prescripción, y en consecuencia nunca podrá cancelarse 
por prescripción. Y tampoco podrá caducar la nota jwmás, porque si 
según la Disposición Transitoria 3.a de la Ley Hipotecaria: « ... ins­
cripciones de hipoteca que cuenten más de treinta años de anti­
güedad a partir de la techa del vencimiento del crédUo ... caducarán», 
resultará en nuestro caso que como no consta la fecha del venci­
miento del crédito, tampoco empezará nunca el plazo de caducidad 
del asiento. 

En resumen: se trata de una nota que implica una responsabili­
dad infinita en cuanto a la cuantía, y eterna en cuanto a su duración. 

Ante tan sorprendente resultado sólo nos queda llegar a 

Quinto y último y s.~ncilla solución. El verdadero aborto registrar 
que resulta ser el asiento en cuestión, ni es anotación de embargo, 
ni es hipoteca. Entonces, ¿qué es? 

Pues sencillamente un derecho (acaso ni eso, una simple expec­
tativa, o mejor un derecho en formación) que debe cancelarse por 
nulo o haber caducado, pues para eso se dictó precisamente el espe-
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cialisimo artículo 355 del Reglamento Hipotecario, que dice: «Las 
.menciones,· derechos personales, legados, anotaciones preventivas, 
ínscripciones de hipoteca o cualesquiera otros derechos que deban 
cancelarse o hayan caducado ... , se cancelarán con sólo pedir una 
certificación de la finca,. 

DEMETRIO LUNA, 

Registrador de la Propiedad. 



Las donaciones en la Ley de Reforma 

Tributaria 

CASO PRÁCTICO 

Con motivo de una donación de fincas rústicas otorgada con 
posterioridad a 1 de julio de 1964 por los padres a su único hijo, 
se instruyó el oportuno expediente de comprobación de valores. el 
cual arrojó un valor liquidable de 35.800 pesetas. Al confeccionarse 
el proyecto de liquidación para unirlo al expediente y elevar éste 
a la aprobación de la Abogacía del Estado, surgió el problema de 
si las 10.000 primeras pesetas estarían exentas o no, dado que el 
total de lo que, según comprobación, había de percibir el hijo por 
donación no rebasaba las 100.000 pesetas, y dado, además, que el 
artículo 123 de la reciente Ley de Reforma Tributaria dispone que 
c:están exentas las adquisiciones hereditarias de los ascendientes, 
descendientes legítimos y cónyuges cuando la total participación 
de cada uno en la herencia no exceda de 10.000 pesetas. Cuando 
dicha participación no exceda de 100.000 pesetas, la porción here­
ditaria correspondiente a las 10.000 primera:s pesetas estará asi· 
mismo exenta.» 

Pareció en un principio que las liquidaciones a practicar serían: 
1." Por 10.000 pesetas, exenta; 2.a Por 15.000 pesetas, es decir, de 
10.000 a 25.000 pesetas, al 4 por 100; 3.a Por 10.800 pesetas, que 
completan el total de lo donado, una última liquidación al 6 por 100. 
Todo ello conforme al número uno de la Tarifa, letras a), b) y e). 

Sin embargo, el criterio que prevaleció en definitiva fue el de 
girar por las primeras 10.000 pesetas una liquidación al 3 por 100, 
y las otras dos liquidaciones en la forma anteriormente expuesta. 
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¿Fue ajustado a la nueva Ley de Reforma Tributaria ese pro­
ceder del Liquidador? 

Ya antes de la Ley de Reforma Tributaria se había planteado 
en la doctrina y en la práctica el problema de si las donaciones 
cuyo valor no supera las 10.000 pesetas estarían sujetas, exentas 
o no sujetas. 

Como dice BAs Y RIVAS, en algunas Oficinas Liquidadoras se 
estimaba que estaban sujetas, por entender que el número 29 del 
apartado A del articulo 6.0 del Reglamento de 1959, relativo ese 
precepto a las exenciones, se refería sólo a las herencias y que las 
exenciones hay que interpretarlas restrictivamente, lo cual, a juicio 
del citado autor es un error, porque en la Tarifa adjunta a la 
Ley del Impuesto de 1958, no sólo en el concepto de «herencias~ 
se incluye a las donaciones, sino que en el concepto de «dona­
ciones)} se dice que tributarán como las herencias. 

Esta última expresión, «como las herencias)}, se contenía tam­
bién en el apartado primero del artículo 29 del Reglamento de 
1959, precepto destinado específicamente a las donaciones. Y BAs 

Y RIVAS debía de entender que esa expresión tenía este significado: 
las donaciones, en todo, absolutamente en todo (1), se rigen fis­
calmente por las normas de las herencias, y las exenciones recono:­
cidas para éstas valen para aquéllas. Además, en apoyo de su tesis, 
el repetido autor transcribía una frase, muy expresiva al respecto, 
de la Exposición de Motivos de la Ley de Reforma Tributaria de 
26 diciembre 1957. Decía ésta: <<iDe conformidad con el sentido 
orientador de esta Ley no se eleva ninguno de los tipos figurados 
en la Tarifa vigente, y en cambio en los conceptos correspondien­
tes a transmisiones a titulo lucrativo entre descendientes, ascen­
dientes y cónyuges se amplía hasta 10.000 pesetas el mínimo exen­
to». O sea, que en todas las transmisiones lucrativas--sin distin­
guir la herencia de la donación inter-vivos-se aplicaba o debía 
aplicarse ese beneficio de exencionar las transmisiones cuya cuan­
tía no rebasara Jas 10.000 pesetas. Y ello por la asimilación fiscal 
de las herencias y donaciones, pues como decía CHINCHILLA, la do­
nación no es un concepto fiscal sustantivo, sino asimilado al de 
herencia. Y por eso no tiene reglas específicas de tributación, ni 
tipo especial de gravamen en la Tarifa de actos sujetos. 

(1) Salvo en cuanto a Ios plazos para presentar a liquidar. 
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Algún autor, MAZUELOS concretamente, pensaba que si las dona­
ciones de cuantía inferior a 10.000 pesetas no se consideraban exen­
tas constituían acto no sujeto. De no admitirse la exención-MA­
zuELo razonaba la no sujeción en este sentido: la Tarifa adjunta 
a la Ley de 1958 no señala tipo de tributación para las transmisio­
nes lucrativas en favor de descendientes, ascendientes y cónyuges 
cuya cuantía no exceda de 10.000 pesetas. No hay posibilidad de 
constituir una relación jurídico-tributaria sin tipo impositivo. 

Estimamos que las razones alegadas en pro de la exención o no 
sujeción de las referidas donaciones eran de peso, y el Liquidador, 
cuantas veces tuvo a la vista donaciones de cuantía inferior a las 
10.000 pesetas (2), en favor de ,ascendientes, descendientes y cón­
yuges las declaraba exentas siguiendo el criterio de tan compe­
tentes compañeros. 

Pero en la actualidad, a partir de la nueva Ley de Reforma 
Tributaria de 11 de junio de 1964, creo que han desaparecido las 
bases en que se fundaban las anteriores argumentaciones, para 
dar paso a un régimen distinto, precisamente en virtud de dicha 
nueva Ley. De conformidad con la misma, tanto si la donación 
tiene cuantía inferior a 10.000 pesetas como si su cuantía es supe­
rior a esa cantidad, sin exceder de 100.000 pesetas, procede girar 
en ambos casos la oportuna liquidación; en el primer caso, por 
las 10.000 pesetas o cantidad inferior de que se trate; en el segun­
do caso, por las primeras 10.000 pesetas, y por las que superen 
dicha cantidad, aplicando los tipos correspondientes según los nú­
meros de la nueva Tarifa. 

Las razones en que se apoya la anterior conclusión son las 
siguientes: 

1."" El artículo 153 de la reciente Ley de Reforma Tributaría, 
que es el equivalente al 29 del Reglamento de 1959, no se expresa 
de la misma manera. Parece como si la nueva Ley quisiera inva­
lidar el argumento basado en la asimilación de las herencias y 
donaciones. Porque nótese que el referido artículo 153 de la nueva 
Ley ya no dice, como decía el artículo 29 del Reglamento de 1959, 
que las donaciones «tributarán como las herencias». Esta expresión 
se ha suprimido para que no pueda decirse que existe una asimi-

(2) Pocas por c1erto. 

o 
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!ación de la donación a la herencia a efectos fiscales. El artícu­
lo 153 de la nueva Ley dispone que: <~:Las donaciones ... tributarán 
por las Tarifas del Impuesto General sobre las sucesiones ... , 

O sea, que en la nueva Ley se mantiene la aplicación a las 
donaciones de los tipos de las herencias, y en este sentido sigue 
habiendo una asimilación, a efectos fiscales, de ambos conceptos. 
Pero nada más. Creemos que desaparecida la frase ~~:tributarán 

como las herencias» se invalida uno de los argumentos esgrimidos 
por BAs Y RIVAs, argumento que nosotros aceptábamos antes de la 
referida reforma. 

2.a Ya vimos cómo MAZUELO defendía la no sujeción-de no 
admitirse la exención-de las donaciones con cuantía inferior a 
10.000 pesetas, fundándose en que para esa clase de donaciones no 
existía tipo en la Tarifa. Y ciertamente que no existía, pues los 
números 29, 30, 31, 31 bis y 33 de la anterior Tarifa, en las letras 
a) y b) de cada uno, decretaban la exención para las transmisio­
nes por herenc:a, legado, m.~jora o donación que no superaba las 
1.000 pesetas, letra a): o cuando la transmisión comprendía su 
cuantía entre 1.001 pesetas y 10.000, letra b). 

Del mismo modo, la anterior Tarifa, a pesar de todo, dedicaba 
un número, el 24, a las donaciones, por más que ese número decía, 
como ya vimos, que las donaciones «tributarán» como las herencias. 

Ahora ya no ocurre nada de esto. La Tarifa vigente, bajo el 
epígrafe «adquisiciones mortis causa»-sin hablar de donaciones-, 
en el número 1, que corresponde a los números 29, 30 y 33 de la 
anterior Tarifa, ya no establece porciones exentas, sino que a 
todas las porciones asigna un tipo de gravamen. Y lo mismo hace 
el número 2 de la Tarifa actual, que corresponde al 31 de la 
anterior. 

3.a En la actualidad, lo que antes llamábamos Impuesto de 
Derechos reales y sobre transmisión de bienes, se escinde en dos 
tribu tos bien diferenciados: 1.0 Impuesto General sobre las suce­
siones y Bienes de Personas Jurídicas: 2.0 Impuesto General sobre 
transmisiones patrimoniales y Actos jurídicos documentados. 

Las reglas aplicables a uno y otro tributo son distintas. Las 
adquisiciones hereditarias se comprenden en el primero, mientras 
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que las transmisiones inter-vivos se comprenden en el segundo. 
Las donaciones ya no van unidas a las herencias, como lo iban 
antes generalmente, pues un buen número de preceptos que se 
referían a herencias nos hablaban también de las donaciones. Bas­
ten como ejemplos los ya citados, y el artículo 38 del Reglamento 
de 1959, que decía: cLas adquisiciones de bienes y derechos ... por 
herencia, legado o donación" que se realicen por las Corporaciones 
Locales... Ahora el apartado 11 del artículo 133 de la nueva Ley 
Tributaria, equivalente al citado artículo 38 anterior, dice que: 
«Por iguales Tarifas tributarán las adquisiciones mortis causa ... 
que se realicen por las Corporaciones Locales., Obsérvese la supre­
sión del término donación. El apa·rtado 21 del articulo 5.0 del Re­
glamento de 1959 consideraba sujetas al Impuesto: cLas transmi­
siones... a título de donación, herencia o legado., Ahora, el ar­
tículo 122 de la Ley de Reforma Tributaria dice: «Estarán sujetas 
las adquisiciones por herencia o legado ... , Además, la sujeción de 
las donaciones se determina, como lógica consecuencia de lo an­
terior, en el título II de la Nueva Ley, artículo 153, que es el 
destinado a la regulación de las donaciones. 

4.a Nos hablaba BAs Y RivAs de la Exposición de Motivos de 
la Ley de Reforma de 1957, en la cual se anunciaba la exención 
de las adquisiciones inferiores a 10.000 pesetas, cuando esas ad­
quisiciones fueran el resultado de una transmisión a titulo lucra­
tivo, sin distinguir entre herencias y donaciones. 

Pues bien, también esto último ha desaparecido en la legalidad 
vigente, en la cual ya no se habla en general de transmisiones 
lucrativas. La nueva Exposición de Motivos ya diferencia los dos 
Impuestos antes dichos, y al anunciar la reducción de la tributa­
ción del cónyuge viudo no trata, repetimos, de adquisiciones lucra­
tivas como lo hacía la de 1957, sino de adquisiciones hereditarias. 

En conclusión: la exención para adquisiciones de cuantía infe­
rior a 10.000 pesetas se concreta a las adquisiciones hereditarias 
realizadas por las personas que determina la Ley. Cuando esas 
mismas personas adquieran por herencia o legado cuantía no 
superior a 100.000 pesetas, las primeras 10.000 están exentas. 
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En cambio, para las donaciones no son a.plicables esos benef_i­
cios. Hoy las donaciones únicamente se equiparan a las herencias 
para la fijación y aplicación de los tipos de gravamen. Las exen­
ciones de las herencias, por razón de pequeña cuantía, no deben 
aplicarse a las donaciones. 

JESÚS ALVAREZ BELTRÁN. 

Registrador de la Propiedad. 
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Crónica 1 e g i s 1 a t i ya 

l. De las disposiciones aparecidas en el Boletín Oficial del Es-· 
tado desde el 21 de enero al 21 de marzo se reseñan en esta crónica 
las siguientes: 

- Reglamento de 14 de enero de 1965, sobre aprovechamiento de 
aguas y auxJios a los mismos en Canarias. 

- Orden del Ministerio de la Gobernación de 22 de febrero de 
1965, sobre derechos de autor. 

- Reglamento de 4 de marzo de 1965 del Tribunal de Defensa de 
la Competencia. 

- Decreto de 8 de febrero de 1965, por el cual se modifican los 
artículos 5.0 y 1.0 del Reglamento de la Organización y Régimen del 
Notariado. 

- Disposiciones derogadas y modificadas por la Ley de Reforma 
Tributaria en la parte relativa al Impuesto sobre Derechos Reales y 

sobre transmisiones de bienes. 

- Orden de 4 de febrero de 1965 sobre la Contribución Territorial 
Rústica y Pecuaria. 

2. El Decreto número 43/65, de 14 de enero, aprueba el Regla­
mento para la ejecución de la Ley 59/62, de 24 ~e diciembre, sobre 
aprovechamientos de aguas y auxilios a los mismos en Canarias. 

Los motivos de esta reglamentación especial en el archipiélago 
canario figuran en el preámbulo de la Ley: irregulares interpreta­
clones de las disposiciones legales, origen de litigios y de agravios; la 
necesidad de sati.sfacer imperiosas necesidades de interés públ!co, que 
obligan a la Administración a intervenir en ciertas zonas, respetan-
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do los derechos adquiridos; la no aplicación del Decreto de 8 de di­
ciembre de 1938, porque carecía del rango necesario para recoger la 
regulación en él contenida; y el problema de las aguas halladas en 
una explotación minera. 

El Reglamento -consta de cuatro capítulos que se ocupan: el I, del 
alumbramiento de aguas subterráneas en terrenos de propiedad par­
ticular; el II, de las reservas de caudales de aguas subterráneas a 
favor del Estado; el III, de las aguas halladas en las explotaciones 
mineras, y el IV, del Régimen de auxilios para la realización de las 
obras. 

La regulación del capitulo I se aparta del régimen común esta­
blecido en la Ley de Aguas, al exigir autorización previa administra­
tiva para llevar a cabo obras de alumbramientos de aguas en terre­
nos particulares por medio de socavones, galerías y pozos, y al facul­
tar a la Administración para ampliar la distancia fijada en el ar­
ticulo 24 de la Ley de Aguas al otorgar la expresada autorización. 

Dichas especialidades justifican la tramitación de un expediente, 
en que se especifican minuciosas y suficientes garantías en favor de 
todos los posibles interesados. También se reglamenta la servidum­
bre de acueducto, autorizada y definida en el artículo 77 de la Ley 
de Aguas. 

Las reservas de caudales de aguas subterráneas a favor del Estado 
del capítulo II constituye, en cierto modo, una eXJ?ropiación forzosa 
por utilidad pública o interés social y, por ello, como se dice en el 
preámbulo del Reglamento, si bien su declaración queda al margen 
de los Tribunales de Justicia, no así la determinación de la cuantía 
de las obligadas indemnizaciones. 

Si la Administración no opta por la explotación directa de las 
aguas se abrirá concurso para la concesión de su aprovechamiento, 
con el siguiente orden de preferencia: primero, abastecimiento de 
aguas a poblaciones; segundo, riegos; y tercero, abastecimientos 
industriales. 

La propiedad de las aguas halladas en una mina, según se ordena 
en el capítulo III, corresponde al concesionario de aquélla únicamen­
te respecto a los volúmenes de aguas necesarias para llevar a cabo 
las· labores mineras. Tales volúmenes quedarán adscritos a la con­
cesión minera, sin que en ningún momento puedan ser destinados a 
otros usos. 
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Las obras materia del capítulo IV, pueden ejecutarse por cuenta 
exclusiva del Estado: por éste con el auxilio de los interesados, o 
por éstos con el del Estado. 

Los auxil!os concedidos por el Estado tienen el carácter de sub­
vención a fondo perdido si se otorgan a las Mancomunidades Inter­
insulares, a los Cabildos Insulares, Comunidades de Regantes para 
aprovechamiento de aguas públicas, a Heredamientos, Comunidades 
de Aguas y Grupos Sindicales de Colonización que adscriban el agua 
a la tierra. En los demás casos, el auxilio es un anticipo reintegrable. 

3. La Orden del Ministerio de la Gobernación de 22 de febrero 
de 1965 para resolver las dudas suscitadas en orden a las dispos~cio­
nes dictadas para garantzar los derechos de autor de obras tea­
trales, son aplicables a los que corresponden a los autores de películas 
cine:natográflc,as, así co:no a los de obras originales de que aquéllas 
fuesen adaptaciones o que de las mismas formasen parte, y teniendo 
en cuenta la revisión de 28 de junio de 1948 del Convenio de Berna, 
ratificada por el Jefe del Estado en 29 de marzo de 1951, d~spone que 
son de aplicación a dichos supuestos las Ordenes de 27 de julio de 
1896, 6 de enero de 1933, Circular de 25 de mayo de 1936 y demás 
disposiciones dictadas para proteg-er, con las medidas gubernativas 
que establecen y desarrollan, los derechos de autor de las obras tea­
trales y artísticas. 

4. El Decreto número 538/65, de 4 de marzo, aprueba el Regla­
mento del Tribunal de Defensa de la Co:r:petencia. 

Se promulga dicho Reglamento para cumplir lo ordenado en la 
Ley 110/63, de 20 de julio, sobre represión de prácticas restr:ct~vas 
de la competencia. 

La Ley tiene su antecedente inmediato en los artículos 85 y 86 
del Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, y pretende i:nplantar 
en España un sistema de reciente creación en más de veinte países. 
Se estima necesario cuando en una nac:ón el régimen económico 
predominante es el de libre competencia y en ella se alcanza un 
cierto n:vel de desarrollo de la riqueza. Tiene por finatdad que el 
crecimiento de la actividad económ:ca se realice de modo equil:brado 
y estable y se funda en el principio de orden público econó:nico. 

Los conceptos fundamentales de la Ley son: práct:cas prohibi­
d~las restrictivas, colusorias o abus:vas de empresas con dominio 

11 
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del mercado-, prácticas excluidas-las establecidas por el ejerc:c:o 
de potestades administrativas a virtud de disposición legal o prac­
ticadas por empresarios agrícolas sin llevar la obligac:ón de aplicar 
un precio determinado-, práct:cas exceptuables-previa autoriza­
ción del Tribunal de Defensa de la Competencia, a petición de parte 
interesada-. 

La Ley crea los s!guien tes órganos: Tribunal, Serv:cio y Consejo 
de Defensa de la Competencia. 

El Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia de­
fine la Jurisd:cción del mismo, su organizac:ón y co'llposición, pro­
cedim:ento a que ha de ajustarse y recursos procedentes. 

El Tribunal ejerce .su jur:sd:cción en todo el terr:torio español, 
goza de plena y absoluta independencia en su función y actúa en 
Pleno y en Secciones. 

Corresponde principalme:1te a é>te declarar la ex:stencia de prác­
ticas prohib:das y exceptuables, intimar a los autores de la prácticas 
prohibidas para que cesen en ellas y a las personas a qu!en se hu­
b:eren concedido autorizaciones para que se atengan estrictamente 
a las condiciones establec:das, proponer al Gobierno la imposic:ón de 
de gravámenes complementar:o3 y d·e sanc:ones e imponer é3tas en 
los casos en que están facultados para ello. El Tr:bunal en Pleno 
funciona cono Sala de Justic:a y co-no Sala de Gobierno. 

El Presidente del Tribunal será designado por el Jefe del Estado 
y los Vocales serán nombrados por Decreto entre personas de pres­
t:g:o nacional, reconocida ponderación e independencia de criterio 
que pertenezcan a las carreras jud!c:al o fiscal, o cualquier otra del 
Estado con categoría de Mag:strado de Término, Jefe Superior de 
Administrac:ón o equivalente, o hayan ejercido la profesión de Abo­
gado durante qu:nce años, como mínimo, de una manera continua­
da. Los cargos de Presidente y Vocales son ínamov:bles. 

Contra las resoluciones que las Secciones dicten formulando de­
claraciones y ordenando in ti nac:ones podrá interponerse recurso de 
súplica ante el Pleno, pero las resoluciones del Pleno de los dichos 
recursos quedan excluidas de la vía contencioso-administrativa y no 
cabe contra ellas recurso a:guno. 

Contra las demás resoluc:ones procede el recurso de repos!ción, 
previo al contencioso-administrativo. 

Las declarac!ones del Tribunal tienen importantes efectos civiles: 
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~amo consecuencia del princip:o del orden público económico son nu­
los de pleno derecho todos los actos contrario.s a ellas y, además, fa­
cultan para ex:g:r ante la Jurisd:cción ord:naria las inde:r:n:zaciones 
de daños y perjuicios que de los mismos se deriven en plazo no supe­
rior a un año. 

5. El Decreto 173/65, de 8 de febrero, modifica los artículos 5.0 
y 10.0 del Reglamento de la Organ.zac:ón y Régimen del Notariado 
de 2 de junio de 1944. 

En virtud de la modificación del artículo 5.0
, párrafo tercero, y el 

artículo 10.0
, párrafo primero, quedan redactados en la forma sigu:en­

te: «La Dirección General podrá acordar que se comprenda:J. en una 
sola convocator:a las vacantes existentes en dos o más Colegios No­
tariales. Las opos:ciones se celebrarán en la capital del Coleg·o que 
designe el Centro directivo, por razones de serv:c:o (art. 5.'', párrafo 
tercero). «El Tribunal Censor de estas opos:c:ones se compondrá de 
un Presidente, que lo será el Director General de los R2gistros y del 
Notariado o el Subdirector del m:smo Centro, y en su defecto el De­
cano del Coleg:o Notarial respectivo, o qu:en haga sus vec-es, y de 
seis Vcca!es, que lo ~erán: El Decano del Co!egio Notarial (en cuya 
capital se celebren las oposicio:J.es), o qu:en haga sus veces; un Re­
g:strador de la Propiedad con diez años de servicios efectivos; un 
Catedrático de Derecho romano, civil, mercantil, procesal o admi­
nistrat:vo; un Letrado del Cuerpo Facultat:vo de la Direcc:ón Ge­
neral de los Registros y del Notariado; y dos Notarios que pertenez­
can a cualqu:era de los Colegios cuyas vacantes han de proveerse 
(art. 10, párrafo primero). 

En la página 99 de los Suple'llentos se transcriben las d:spos:c:o­
nes derogadas y modificadas por la Ley de Reforma Tributar:a en. 
la parte referente al Impuesto de Derechos Reales y sobre Trans­
mis 'ón de Bienes. 

Interesa examinar la causa de estas derogaciones y modificacio­
nes o, lo que es lo m:Smo, los motivos de los preceptos que han sus­
titu'do a d:chas disposic:ones. La nueva Ley ha alterado amplia­
Il'lente la ordenación del articulado de la anter:or, como consecuen­
cia de haberse encuadrado la tributación en un sistema. Ello impone 
la modif:cación de algunos impuestos, la diferenc:ación de otros y 
obliga a recurr:r a disposic:ones co:nunes de mayor o menor gene­
ralidad. 
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Los límites propios de esta crónica aconsejan atenerse al punto 
de vista de los referidos cambios en la ordenación, presc:ndiendo de 
otros aspectos, má.':l importantes, que una innovación de tal alcance 
reclama sin disputa. 

Comprueba lo expuesto la reseña de todos y cada uno de los 
artículos derogados o modificados. 

A.si, el articulo 1.0 del texto refund:do de 18 de marzo de 1958 re­
sulta recogido en los artículos 120, 121, 141, 143 y 229 de la Reforma, 
porque el Impuesto General sobre sucesiones grava las adquisiciones 
patrimon:ales y los bienes pertenecientes a las personas jurídicas; 
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Do­
cumentados recae sobre las transmisiones patrimoniales intervivos, 
el aumento real del valor de las fincas rústicas y urbanas y los actos 
jurid:cos documentados; y del Régimen espec:al en Alava y Nava­
rra se ocupa el Titulo V de la Reforma-Dispos:ciones Comunes-. 

Se abandona la tradic!onal clasificación de los actos sujetos del 
articulo 2." y cobran autonomía la sucinta mención del artículo 122, 
sobre adqu:siciones «mortis causa:~> y las enumeraciones de los ar­
tículos 144 y 145, en cuanto a las transmis:ones patrimoniales ínter­
vivos, abservándose el ámbito más reducido y la simplificac:ón de 
la materia en la nueva regulación. Al propio tie:npo queda derogada 
por lo dispuesto en el apartado 8) del articulo 133, y en el 3) d2l 153, 
la modif:cación del número 21 del artículo 2.0

, ordenada por el 16 de 
la Ley de 23 de dicie:nbre de 1961. 

Tamb!én las exenciones y bonif:caciones de los artículos 3.0 y 4.0 

se sustituyen por las enunciadas en los artículos 123 y 124, respecto 
a sucesiones, y 146 y 147 en cuanto a transmisiones in ter vivos. La 

. ordenación de unas y otras aparece modif:cada y como es sólito 
su número acrecido, siendo esto una excepción de la tendenc:a ge­
neral de la Ley y que obligará a renovar la clasif:cación teór:ca de 
las enumeraciones. Con los artículos 3.0 y 4." quedan derogados los 
Decretos de 29 de abril y 9 de julio de 1959, y 19 de mayo de 1960 y 
las Leyes de 15 de d:ciembre de 1960, 29 de julio y 23 de d:ciembre 
de 1961, 14 de abril y 24 de diciembre de 1962 y 8 de junio de 1963. 
En cuanto a las exenciones y bonificaciones fiscales concedidas en 
el «Texto refund:do y revisado de viviendas de protección of:ciab, 
aprobado por Decreto 2.131/63 de 24 de julio, se ha cumplido lo dis­
puesto en la disposición transitoria tercera de la Reforma, ajustán-
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dose a la misma mediante Decreto número 3.964/64 de 3 de dic:em­
bre, el cual será directamente api:cable en lo relativo a dichas exen­
ciones y bonificacione.s. Como se d:jo en la Crónica anterior, en las 
páginas 86 y 96 de los suplementos, se hace referencia al Decreto 
última:nente citado. 

Las normas sobre exenciones y bonificaciones del artículo 5.0 se 
distribuyen entre los artículos 140, 177 apartado 4) y 184, párrafo 
segundo de la Reforma, y hay ta:nb:én que recurrir al apartado b) 
del artículo 10 de la Ley General Tributaria. El artículo 140 !:gura 
en las disposiciones cowunes del Impuesto General sobre Sucesiones 
y, en lo que aquí interesa, es mera referencia a las d:sposiciones del 
mismo carácter del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimo­
niales y Actos Jurídicos Documentados. 

El artículo 177, apartado 4), d:.Spone que las exenc:ones conte­
nidas en la Ley tendrán carácter de per:nanencia, salvo si se dice 
expresamente lo contrario, y sólo podrán derogarse o modificarse 
por precepto legal que así lo declare; el artículo 184, párrafo segundo, 
dice que quedan s:n efecto cuantas exenciones y .reducciones no fi­
guren mencionadas en este capítulo, a cuyos preceptos habrá de 
estarse, exclusivamente, para determinar la extens:ón de las en ellas 
recogidas, todo ello s:n perju:cio de· los derechos adquiridos al am­
paro de las disposic:ones anteriomente en vigor, entendiéndose por 
derechos adquiridos tan sólo los que se acredite que efectiva:rJente 
han comenzado a ejercitarse antes de la entrada en vigor de la Ley 
sin que la mera expectativa pueda reputarse derecho adquir:do; y 
el apartado b) del artculo 10 de la Ley General Tr:butar:a ordena que 
se regularán en todo caso por Ley el establecimiento, supresión y 
prórroga de las exenciones, reducciones y demás bonificac:ones tri­
butarias. 

Lo preceptuado en el artículo 6.0 sobre condic:oYies, términos, fi­
deicomisos u otras li:nitac:ones se reproduce literalmente en el apar­
tado 3) del artículo 173 de la Refor.ma, deb:éndose también tener 
en cuenta la referencia, antes indicada, que figura en el artículo 140. 

Lo referente al sujeto pasivo, materia de que se ocupa el artícu­
lo 7.0 , se regula ahora por los artículos 125 y 126, en las suciones, y 
por los artículos 148 y 149, en las transmis:ones ínter vivos. Se distin­
gue, en ambos casos, entre personas obliga~as al pago de los impues-
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tos y de las subsidiariamente responsables, reflejándose la sl:nplifi­
cac:ón y características ya subrayadas sobre actos sujetos. 

El artículo 8.0
, por afectar a los dos Impuestos, se desdobla en los 

artículos 127 y 150 de la Reforma. El primero remite al segundo, en 
cuanto a las reglas para la estlmación de la base liqu:dable y se 
limita a determinar esta últ:ma según el valor de la partic:pación 
individual de cada causahabiente, a fijar de ofic:o el tanto por ciento 
del caudal rel:cto que corresponde al ajuar do:nést:co y a la salvedad 
de las presunciones. 

El artículo 150 enumera, como el de la Ley derogada, las reglas 
espec:ales según los bienes o derechos de que se trate. 

Las presunciones de que forman parte del caudal relicto c:ertos 
b:enes, valores o efectos, que se detallan en los artículos 9.0 y 10, se 
recogen con algunas var:ante.s en el artícu~o 128, y las presunciones 
de cotitularidad del artículo 11 en el artículo 129. 

Respecto al artículo 13 sobre plazos en que deben presentarse los 
documentos a la Equidación del Impu~sto, nuevamente hay que tener 
en cuenta la referepcia del artículo 140 a las dispn!c:one.s co nunes, 
pues entre ellas se encuentran los artículos 178 y 179 sobre esta ma­
teria. El artículo 178 remite, en cuanto a los plazos de presentac:ón, 
a las d:Sposic!ones regla:nentar:as que al efecto se dicten y también 
dispone que en los actos y contratos sujetos al Impuesto que no se 
hayan incorporado a un documento, la persona obligada a su pago 
deberá presentar, dentro de los plazos reglamentar:os, una declara­
ción en la que consten todas las c:rcunstancias de aquéllos. El ar­
tículo 179 enumera los documentos que no necesitan ser presentados 
en las of:cin as liquidadoras. 

El extenso artículo 17, sobre aplazamiento y fracc:onamiento del 
pago del I11puesto en las adquis:c:ones «mortis causa» e.s su>tituído 
por lo sucintamente d:spuesto en el apartado 16) del artículo 133 de 
la Reforll'a, con remisión a las formas, cond:c!ones y garantías que 
rt>glamentaria:nente se determinan, fijando exclus:vam.ente el plazo 
máxi:no de un año para el aplazam:ento, de cinco para ·el fracciona­
miento y en los casos de nuda prop:edad ha.sta la convaLdación del 
dominio. 

Los artículos 23, 24 y 27, relativos a d:sminución e incrementos 
sincró:llcos de capital resultantes del Registro de Rentas y Patrimo­
nios y altas y bajas simultáneas en el mi.s:no negoc:o en el Impuesto 
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Industrial, se regulan en el artículo 154 de la Reforma disponiendo: 
que se presumirá la existencia de transmisión lucrativa cuando de 
los Registros Fiscales resultare la disminución del patrimonio de una 
persona y s:ncrónicamente o con posterioridad, pero nunca después 
de dos años, el incremento patrimonial del cónyuge, de los descen­
dientes o de los hijos adopt:vos o cónyuge de cualquiera de ellos, 
cuando fallecida una persona s:n dejar cónyuge viudo ni descen­
diente o hijos adoptivos se acusare en dichos Registros dl.s:ní.nuc:ón 
del capital del causante y sincrón:ca y poster:ormente, pero nunca 
después de tres años correlativos incrementos en el patrimonio de 
los herederos o legatarios, y cuando de la invest:gac:ón de altas y 
bajas del Impuesto industrial resultare alta del descendiente o cón­
yuge por razón del mismo negocio en que se dio la baja del ascen­
diente o del otro cónyuge. 

Lo dispuesto en los artículos 40 y 42 sobre prohibición de admitir 
docu:r.entos sin nota de la oLcina liqu:dadora y sobre la obligación 
de poner en conocimiento de la Abogacía del Estado los actos o con­
tratos sujetos al Impuesto que no lo hubieran satisfecho, se regula en 
el artículo 176 de la Reforma, al que se incorporan preceptos regla­
mentarios propios de la Ley en el que se tienen en cuenta todos los 
supuestos esenciales sobre ambos extremos. Otra vez completa al 
precepto la referencia del artículo 140. 

Los artículos 62 y 68 es obvio que quedan derogados en virtud de 
lo dispuesto en el artículo 134 de la Reforma. 

El artículo 69, relat:vo al anterior Impuesto sobre los bienes de las 
personas jurídicas, queda derogado por el articulo 135 de la Reforma 
y por el número 9.0 de la Tarifa. o 

Los artículos 70 y 71 sobre exenciones, por el artículo 136. La enu­
merac:ón de aquéllas queda disminuida en la nueva redacc:ón me­
diante la referencia al número 1 del artículo 146 y al vigente Concor­
dato, y por ello el artículo 71 resulta innecesario. 

El articulo 72 resulta automáticamente superfluo al perder su 
autonomía el Impuesto y constituir actualmente la Sección 3.a del 
Impuesto General sobre Sucesiones. La derogac:ón de las disposicio­
nes transitorias está implícita en la Ley; se reduce el número en 
las Tarifas y también modifica su estructura; y el artículo 183 de­
roga el recargo del 15 por 100 sobre las cuotas liquidadoras estable­
cido en la Ley de 22 de diciembre de 1949. 



404 CRONICA LEGISLATIVA 

Como observación de carácter general puede afirmarse que se ha 
procurado diferenciar el á:nb:to de la Ley formal de las materias 
prop!as de un Reglamento de ejecución, y a este criterio se ha ajus­
tado tanto el texto de los preceptos que sustituyen a los derogados 
o modificados, como la elecc:ón de los artículos de la Ley anterior 
que quedan vigentes, y la incorporación a la Reforma de disposicio­
nes que antes tenían rango reglamentario. 

7. En la pág:na 99 de los suplementos se menciona la Orden 
de 4 de febrero de 1965, la cual ord~ma la revisión de las riquezas 
imponibles por Contribución Territor;al, Rústica y Pecuar~a de las 
fincas con liquido imponible superior a 170.000 pesetas correspon­
dientes al ejercicio de 1964. 

FRANCISCO DE COSSÍO CORRAL. 
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jurisprudencia de la Dirección General 

de los Registros y del Notariado 

REGISTRO MERCANTIL.---SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. 1.0 ATRI­

BUCIÓN EN PROINDIVISO DE PARTICIPANTES SOCIALES. LA EFECTUADA EN 

M:LÉSIMAS 666/1.000 Y 333/1.000, RESPECTIVAMENTE, NO IMPLICA QUE 

HAYA HABIDO DIVISIÓN MATERIAL DE AQUÉLLA, AUNQUE SÍ RESULTE UN 

RESIDUO DE 1/1.000 QUE DEJA INCOMPLETA LA ADJUDICACIÓN. 2.0 LA 

COMPARENCIA DE TODOS LOS SOCIOS DE LA COMPAÑÍA ES SUFICIENTE PARA 

EL ACUERDO DE CES!ÓN DE LAS PARTICIPACIONES DE UNO DE ELLOS A LOS 

RESTANTES, APARTE DE NO SER NECESARIO CUMPLIR CON LAS LIMITA­

CIONES DE LA BASE SEXTA DE LA ESCRITURA DE CONSTITUC:ÓN, PREVISTA 

PARA TRANSMISIONES A PERSONAS EXTRAÑAS A LA SOCIEDAD. 3.0 Es 
PERMISIBLE LA DESIGNACIÓN DE UN SOCIO, QUE ES PERSONA JURÍDICA, 

PARA QUE EJERCITE LOS DERECHOS INHERENTES A LA PARTICIPACIÓN. 

Resolución de 17 de febrero de 1965 («B. 0.» de 3 de marzo de 
igual año). 

La «Compañía Asturiana de Manufacturas, S. L.», constituida en 
escritura de 16 de jun:o de 1962 y dedicada a la fabricación y venta 
de elementos de engrase, encomendó «la gestión ... y el uso de la fir­
ma soc:ab a los soc:os ... y don O. A. S., quienes «juntos o separada­
mente podrán» concertar «los contratos que exija el giro de la mis..:­
ma:~>, facultándose al señor A., por otra escritura de 2 de abril de 1963, 
para comprar «valores industriales». El 25 de enero de 1963 se cons­
tituyó, en escritura pública otorgada en G:jón, la Sociedad «E3pañola 
de Engrase, S. L.», con un cap:tal de 120.000 pesetas, representado 
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por 120 participaciones de 1.000 pesetas cada una, distribuidas en­
tre don J. M. M. F., que comparec~ó representado por don J. M. A.-Ll. 
(57 participaciones), «Asturiana de Manufacturas, S. L.», represen­
tada por don O. A. S. (51 part:cipaciones) y don F. C. F. ( 12 part:ci­
pac:ones); que en la base o apartado sexto de los E5tatutos de la 
citada Soc:edad se establece que «la cesión inter vivos de las parti­
cipac:o!les soc:ales se acomodará a lo normado en el artículo 20 de la 
Ley de 17 de julio de 1953, pero será cond:ción ineludible para la 
validez y eficacia de la transmisión que el socio cedente transf:era, 
simultáneamente, al tercero adqu:rente, junto con las part:cipac:o­
nes, la industria o instalaciones fabriles o comerciales de fabrica­
ción y venta de engrasadores o que, en otro caso, obtengan la previa 
conformidad de la Junta G:oneral, con acuerdo favorable a la misma. 
Serán nulas las transmisiones a persona extraña a la Soc:edad que 
no se ajusten a lo esablec:do en la presente ba~e». En la escritura de 
ces:ón de participaciones de 17 de marzo de 1964, ante el Notario re­
currente, comparecieron don J. M. G .. R., en representac'ón de don 
F. C. F.; don J. M. A.-Ll., en representac:ón de den J. M. M. F. y de 
«Española de Engrase, S. L.», y don O. A. S., en represe:1tación tam­
bién de la citada Sociedad y de «Asturiana de Manufacturas, S. L.:~>, y 
pactaron las siguientes cláusulas: «Pr:mera: Don J. M. G. R. C€de las 
12 participac:ones soc:ales de «Española de Engrase, S. L.», de que es 
dueño su poderdante. don F. C., a don J. M. M. F. y «A.stur:ana de 
Manufacturas, S. L.», únicos socios con el señor C. de «Españolas de 
Engrase, S. L.», que por medio de sus representantes comparec:entes 
las compran en la proporción: seis participaciones y 333 milés:mas 
de otra don J. M. M. F. y cinco part:c:paciones y las 666 mJésimas 
restantes de la otra participac:ón a «Asturiana de Manufacturas, So­
ciedad Limitada», por el precio total de 12.000 pesetas, o sea 1.000 
pesetas cada participación, que el señor C. F. recibió ya de los cesio­
narios compradores en la misma proporción en que compran. Quedan 
de propiedad irrevocable del cedente los benef:cios sociales correspon­
dientes a las participac:ones ced:das que hub:ese percibido; las que 
se acuerden repartir en lo sucesivo serán íntegras de los cesionarios. 
Segunda: En este acto los ces:onarios comunican a los representan­
tes comparecientes de ((Española de Engrase, S. L.», su adquisición 
de las participaciones del señor C. F. Tercera: Don J. M. M. F. y «As­
turiana de Manufacturas, S. L.,, designan para ejercitar sus dere-
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chos en la participación social indivisa a «Asturiana de Manufactu­
ras, S. L.~. En la citada escritura se testimonian parcialmente el po­
der otorgado por don F. C. F. a favor de don J. M. G. R. de 11 de 
marzo de 1964, en que le faculta «para vender las part:cipaciones so­
ciales prop:edad del poderdante en la «Sociedad Española de Engra­
se, S. L.~. con libertad de pactos, condiciones y precio ... , la escritura 
de constitución de la citada Sociedad, con inclusión de sus E3tatutos, 
y el poder otorgado el 24 de enero de 1963 por don J. M. M. F. y su 
esposa, doña J. A.-Ll., en favor de su hijo don J. M. A.-Ll., para que 
caunque haya autocontrato pueda ... Octavo: comprar, vender, ceder, 
traspasar, permutar, retraer y retrocomprar incluso inmuebles ... , pac­
tar prec:o, valor, cond:c:ones. .. y suscribir docu:nentos de todas 
clases». 

Presentada en el Registro primera copia del anterior docu:nento, 
fué calificado con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la 
inscripción de la precedente escritura por contener los sigu:entes de­
fectos, que juzgo subsanables: 1.0 Entiendo que las part:cipaciones 
sociales son indivis:bles, en la escritura se ceden participac:ones y 
milésimas de otra, y además la participación divid.da no co:npleta 
la part:c:pación. 2.0 No se cu nple lo pactado en el apartado sexto de 
la escritura de constitución de la Sociedad, ya que impone como con­
dición ineludible para la validez y eficacia de la transmisión al socio 
que ha de transferir la industr:a e instalaciones fabriles o comer­
ciales de fabricación y venta de engrase. 3.0 Porque en la cláusula 
dercerall de la escritura, una persona juríd:ca-«Asturiana de Ma­
nufacturas, S. L.»-se designa a si misma para ejercitar derechos de 
representación y a más de ex:stir autocontratación no es permisible 
la delegac:ón. 4.0 Por no acompañarse los poderes a favor de los 
otorgantes, ni ser testirroniados literalmente. Sill que se to:ne anota­
ción por no haber sido solicitada». 

Interpuesto recurso por don José Ro:nán Penzol, Notario auto­
rizante de la escritura de cesión de participaciones soc:ales, pero sólo 
en cuanto a los tres primeros defectos de la nota de calificación, la 
Dirección revoca ésta, excepto la última parte del primero (o sea, el 
no quedar completa la participación en la atribuc:ón proindiviso 
practicada), en méritos de la doctrina siguiente: 
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Que al no interponer el Notario autorizante recurso contra el de-. 
fecto nú 11ero 4 de la nota-fundamental para la inscripción de la 
escritura-y quedar, por tanto, descartado, las cuestiones que plan­
tea este expediente son: 1.0 Si la expresión en milésimas de las par­
ticipaciones sociales supone vulneración del articulo 1.0 de la Ley de 
Soc:edades de Responsabilidad Limitada, que exige que sean iguales 
e indivis:bles. 2.0 Si la ces:ón de participaciones realizada por un so­
cio a los otros dos-únicos que forman parte de la Soc:edad-debe 
ajustarse a los términos del articulo 20 de la Ley y de la base sexta 
de la escritura de const:tución. 3.0 Si puede una persona jurid:ca 
ejercitar los derechos nacidos de una copropiedad de partic:pac:ones 
sociales. 

Que reconocido por el Notario y Reg:strador la indivisibilidad de 
las partic:paciones sociales confor:r.e al artícu:o 1.0 de la Ley, lo que 
no impide que pueda pertenecer en proindiviso a dos o más perso­
nas, según establece el articulo 23 d= la misma d~pos:ción legal y 
declaró ya la Resolución de 16 de noviembre de 1961, la d:screpanc:a 
surge de aparecer hecha la atribución en la escritura en :r.ilés.mas 
-666/1.000 y 333/1.000-, respectivamente, lo cual motiva que en la 
nota de calificación se estime que ha habido d:vis:ón mater:al de la 
part:c:pación soc:al, más fácJ 11ente se advierte que no ha habido tal 
operación, y que tal número quebrado existe en las fracciones 2/3 
y 1/3-fórmula señalada por el funcionar:o calificador-como en 
666/1.000 y 333/1.000, pues en uno y otro caso el cociente es el m:smo, 
y bastaría realizar una sencilla operación de reducción para demos­
trar matemáticamente el aserto, sin más desprec:o que 1/1.000, por 
tratar~e de una fracción periód:ca pura, residuo que no existe en la 
división por terceras partes, y que, en efecto, por ello resulta siempre 
más exacta. 

En cuanto al segundo defecto, que al haber co:rparecido en la 
escritura de transcnisión de participaciones soc:ales los tres únicos 
socios de la Compañia, y tenie:1do en cuenta además, y en último tér­
mino, que el articulo 14 de la Ley permite que los acuerdos puedan 
adoptarse por cualquier med:o que garantice la autenticidad de la 
voluntad declarada, y es indudable que ésta aparece suLc:entemente 
demostrada bajo la fe notarial, al querer realizar la cesión uno de 
los socios a los otros dos, por lo cual-aparte de que no es necesario 
cumplir con las limitaciones establecidas en la base sexta de la escri-
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tura de constitución, prevista para trans~isiones a personas extrañas 
a la Sociedad, lo que aquí no tiene lugar-la comparecencia de todos 
los socios disipa toda posible duda, puesto que ellos pueden, de mutuo 
acuerdo, modificar los términos del contrato que pactaron para este 
caso concreto. 

En cuanto al tercero de los defectos, que el artículo 23 de la Ley 
señala que siempre que una participac:ón soc1al pertenezca prom­
diviso a dos o más personas, éstas habrán de designar a una de ellas 
para que ejercite los derechos inherentes a la participación, prescrip­
ción que ha sido cu:nptda en este caso por los copropietarios, desig­
nando a uno de los condóminos-la persona jurídica «Asturiana de 
Manufacturas, S. L.»-, y sin que tal designación vulnere el conte­
nido del articulo 16 de la Ley, que se refiere a la representación «del 
socio~ por medlo de otra persona, y prohibe confiarla a una juríd:ca, 
pero no al supuesto de que el mismo condueño comparezca en la 
Junta en su no'llbre y en el de los demás, pues de interpretarlo en la 
forma pretend'da en la nota ninguna persona jurídica podrá asistir 
a las deliberaciones de las Juntas para defender sus propios intereses. 

CONSTITUCIÓN DE SERVIDUMBRE DE PASO: No COINCIDIENDO LA DESCRIPCIÓN 

DEL PREDIO SIRVIENTE RESEÑADA EN EL TÍTULO CON LAS ACTUALES DE 

LOS ASIENTOS VIGENTES, DADO QUE LA SITUACIÓN DE DICHO PRED:O HA 

SUFRIDO MODIFICACIONES EN SUS CIRCUNSTANCIAS FÍSICAS POR DIVERSAS 

SEGREGACIONES, ES OBVIO QUE MIENTRAS ESTA DISCORDANCIA NO SE 

RECTIFIQUE, EXISTE UN OBSTÁCULO DERIVADO DE LOS PROPIOS LIBROS 

REGISTRALES QUE IMPIDE EL ACCESO A LOS MISMOS DEL DERECHO EN 

CUESTIÓN. 

AUN CON EL CRITERIO DE TOLERANCIA QUE EN LA DESCRIPCIÓN DE LAS SER­

VIDUMBRES PREDIALES SE PROCLAMÓ EN LA RESOLUCIÓN DE 9 DE OCTUBRE 

DE 1928, PARA SU INSCRIPCIÓN HABRÁN DE HACERSE CONSTAR AQUELLAS 

CIRCUNSTANCIAS QUE CON ARREGLO AL ARTÍCULO 9.0 DE LA LEY HIPOTE-

~ CARIA SEAN NECESARIAS PARA SU DETERMINACIÓN E IDENTIFICACIÓN, 

PUES ALGUNOS DATOS, COMO LA ANCHURA DEL PASO, NO APARECEN DETER­

MINADOS CON LA CLARIDAD Y FIJACIÓN QUE TODA SERVIDUMBRE EXIGE. 
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Resolución de 15 de febrero de 1965 («B. 0., de 25 de febrero de 
igual año). 

Por escritura otorgada en Badalona, el 29 de diciembre de 1946, 
ante el Notario don Ramón Torrás Clapés, los sefiores don R., don C. 
y don E. V. G. y dofia C. C. G., vendieron a don M. C. R. una finca 
que se había formado por segregación de otra denominada «Casa Ro­
vira,, constituida a su vez por otras tres fincas registrales distintas. 
La finca vendida al sefior c. se describía así: «Una extensión de te­
rreno situada en Alella, partida «Manso Monnar y Cabrús de Boix:., 
que consta de 16 áreas de terreno cultivo con naranjos y 19 áreas 300 
centiáreas de yermo, o sea, un total de 35 áreas 300 centiáreas, lin­
dante al Sur con A. F., antes J. C., y por las restantes lindes con 
los sefiores vendedores. Esta finca gozará de una pluma diaria de 
agua, sacada la primera de la que fluye de la mina «Mulasi de 
Abaix~. cuya agua también venden a don M. C.l>; en la escr:tura 
de venta se hacía constar lo sigui en te: «:Es pacto que los vendedores 
se obligan a dar paso a la finca vendida por el torrente que par­
tiendo de la carretera general, en dirección NE., y que separa la here­
dad R. y la finca de don R. C., entronca, formando ángulo en di­
rección SE., con el camino que conduce a las viñas prop:edad de la 
heredad R., por el cual tendrá derecho de paso a p:e y con toda 
clase de vehículos, así como los suministros de gas, electricidad, etc., 
que precise el terreno vendido~. Por otra escritura complementaria, 
otorgada por los mismos contratantes el 3 de diciembre de 1953, ante 
el Notar:o de Barcelona don Francisco Virgili Sorribes, se señaló en 
un plano levantado por tres Peritos, que se unió al final de la escri­
tura «co:no formando parte integrante de la mismal>, el trazado, an­
chura y demás características del camino a construir, especificándose 
que su uso co:nprende «el paso a pie y de toda clase de vehículos de 
tracción mecánica o animal que permitan la anchura y condic:ones 
del mismo, y el derecho y acondicionamiento de paso de instalaciones 
de gas, electricidad, teléfono y de todos aquellos servicios análogos 
que en lo sucesivo puedan precisarse por el usuario)); y se convino 
'que la construcción del camino seria a cargo de don M. C. R., y la 
conservación, por cuenta de los dueños de los terrenos, señores V., 
añadiéndose que «dicho camino será destinado a exclusivo uso de las 
fincas de actual propiedad de los señores V. y del sefior c. 
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Presentados en el Registro los anteriores documentos, se inscribió 
la. compraventa., y en cuanto a la. servidumbre, se puso la siguiente 
nota: «Suspendida. la inscripción de la servidu:nbre a que se refiere 
el precedente documento, porque ni en éste ni en el de su referencia. 
se describen la. finca predio sirviente en forma reglamentaria, ni la. 
servidu:nbre de que se trata de un modo directo y específico»; y soli­
citada. anotación preventiva, fué también denegada con nota del te­
nor literal siguiente: «Solicitada por el presentan te anotación pre­
ventiva de la. suspensión a que se refiere la nota anterior, no puede 
practicarse aquélla porque a la vista de este documento y del otro 
que se acompaña, autorizado por el Notario que fué de Badalona, don 
Ramón Torrás Clapés, a. 10 de agosto de 1963 (debe ser la escritura 
de 29 de diciembre de 1946, de la cual se expidió una segunda copia 
en la fecha. indicada), no llega a conocerse cuál es la finca predio 
sirviente en que deberá extenderse la anotaciólli>. 

Interpuesto recurso, la Dirección ratifica el auto del Presidente 
de la Audiencia, confirmatorio de la nota calificadora, mediante la 
correcta doctrina siguiente: 

Que la cuestión que plantea este recurso consiste en dilucidar si 
puede tomarse anotación preventiva de suspensión de una inscripción 
de servidumbre voluntaria sobre el predio sirviente, dada la forma en 
que aparece descrito en la primera escritura de compraventa de 29 
de dic:embre de 1946, aclarada la constitución de servidumbre por 
otra posterior de 3 de diciembre de 1953, y si además podrá inscribirse 
en base a los términos en que aparece fijada la propia servidumbre. 

Que si tenemos en cuenta que en el momento de extenderse la 
nota de calificación en las escrituras presentadas en el Reg:stro-de 
fechas muy anteriores a la del asiento de presentec:ón-la situación 
del predio sirviente ha sufrido mod:ficaciones en sus circunstancias 
físicas por diversas segregaciones realizadas-como pone de manifies­
to la certificación aportada-, por lo que no coinc:de la descripción 
resefiada en el título con las actuales de los asientos vigentes, es ob­
vio que mientras esta discordancia no se rectifique, existe un obstácu­
lo derivado de los propios libros registrales que impide el asiento pre­
tendido. 

Que· en la inscripción de toda servidumbre predial habrán de ha-
12 
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cerse constar todas las circunstancias que con arreglo al artículo 9.0 

de la Ley sean necesarias para su determinac:ón e identificación, por 
tratarse de un gravamen que se impone sobre un pred:o y que ha de 
afectar a su titular y a los posibles adquirentes del inmueble, y aun 
con el criterio de tolerancia que en esta materia debe imperar y que 
ya proclamó la Resolución de este Centro de 9 de octubre de 1928, es 
lo cierto que en la escritura de aclaración la servidu.nbre const.tuida 
no reúne todos los elementos necesarios para ello, pese a la prolija 
redacc~ón de la minuta que la s:rve de base, y aun sin entrar a deter­
minar el valor que haya de reconocerse a los documentos protocoli­
zados, algunos datos, como la anchura del paso, no aparecen deter­
minados con la claridad y fijación que toda servidu.n bre exige . 

..,. .... * 

Una vez más, si bien sólo por el segundo de los Notarios autori­
zantes de las escrituras calificadas, en el informe que para mejor 
proveer se le pidió por la Direcc:ón, se trata de desvirtuar la verda­
dera finalidad del articulo 50 del Reglamento Hipotecario, referente 
a la descripción de Restos de fincas que quedasen con motivo de se­
gregaciones. 

Esto, o sea, el cumplimiento literal del precepto citado, está con­
templando el momento actual de efectuarse las segregaciones, por lo 
que habla de que al menos se exprese «las mod:ficaciones en la ex­
tensión y los linderos por donde se haya efectuado la segregación:. ; 
pero en modo alguno puede interpretarse cuando ya el Resto, o sea la 
finca que ha sido modificada en su estructura, vaya a ser objeto de 
transmisiones, impos:ción sobre ella de gravámenes, etc. 

Bien patente está al respecto la ortodoxa Resolución de 14 de· 
junio de 1963. Y como sería ocioso repetirnos a la m1sma y a las 
consideraciones que nos mereció, re:nitimos al que nos siguiere, pá­
ginas 657 a 661 de dicho afio de esta Revista. 

Y otro punto en el que queremos inc:dir, al que no hace sino 
aludir como de pasada nuestro respetado Centro Rector, cuando d:ce 
en el último Cons:derando: «Y aun sin entrar a determinar el valor 
que haya de reconocerse a los documentos protocolizadosi>, es al em­
pleado en la escritura complementaria un:endo a su final un plano 
levantado por Peritos, «Como formando parte integrante· de la mis-
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ma:), en el que consta el trazado, anchura (¿pero no dice el último 
Considerando qM ésta no aparece?) y demás característ:cas del ca­
mino a construir, es decir, en suma la constitución de la servidumbre. 

Con razón repEcó a esto el Registrador que no podía to:IJ ar datos 
de otros documentos que no fueran las propias escrituras, «por lo 
que no sirven los planos acompañados a las mls'llas si en aquéllas. 
no se recogen fielmente las particularidades oportunas». 

Y es que, como ya expresó el Centro Director en 31 de dic:embre 
de 1924, «las declaraciones de las partes que engendran directa­
mente relaciones jurídicas han de fgurar en el lugar adecuado d-en­
tro de la estructura tradicional del instrumento, de suerte que la 
materia sobre la que ha de recaer el consentimiento no pueda sus­
traerse al conocimiento de Jos contratantes ... , etc. 

(Nos re:nitimos a nuestra nota a la Resolución de 1 de noviembre 
de 1951, págs. 142 y sigs., año 1952 de esta Revista.) 

Por lo demás, la doctrina .sentada por la Dirección en esta Re­
soluc:ón es evidente y clara. Su lectura excusa toda consideración 
en su torno. 

INSCRITO UN INMUEBLE PROINDIVISAMENTE EN UNA QUINCEAVA PARTE EN 

PLENO DOMINIO A FAVOR DE DETERMINADA PERSONA Y EN SUS OTRAS 

CATORCE QUINCEAVAS PARTES A NOMBRE DE LA MISMA PERSONA EN USU­

FRUCTO Y DE SUS DOS HIJOS MENORES COMO NUDOS PROPIETARIOS, «QUIE­

NES DEBERÁN COMPARTIRLAS, EN SU CASO, CON LOS HIJOS O DESCEN­

DIENTES QUE PUEDAN NACER DE AQUÉLLAl>, HASTA TANTO NO SE CUMPLA 

EL EVENTO NO QEDARÁN DEFINITIVAMENTE DETERMINADOS LOS TITULA­

RES DEL INMUEBLE, POR LO QUE LA ESCRITURA DE SEGREGACIÓN Y VENTA 

DE PARTE DE LA FINCA OTORGADA POR LOS TITULARES ACTUALES EN BASE 

DE DOS RESOLUCIONES JUDICIALES OBTENIDAS CON ARREGLO AL ARTÍCU­

LO 164 DEL CÓDIGO CIVIL, QUE AUTORIZÓ LA ENAJENACIÓN UNA VEZ SAL­

VAGUARDADOS LOS DERECHOS DE LOS HIJOS ACTUALES Y FUTUROS, NO ES 

INSCRIBIBLE A FAVOR DEL COMPRADOR, fLIBRE DE TODA TRABA O AFEC-· 

CIÓN», ES DECIR, SIN DEJAR CONSTANCIA EN EL ASIENTO QUE LA INS­

CRIPCIÓN SE REALIZA SIN PERJUICIO DE LOS DERECHOS QUE CORRESPON­

DAN A LOS HIJOS QUE PUEDAN NACER DE LA USUFRUCTUARIA DE LAS CA­

TORCE QUINCEAVAS PARTES DEL INMUEBLE. 
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EJL DOCUMENTO CALIFICADO, AUNQUE TENGA COMO ANTECEDENTE UNA AUTO­

RIZACIÓN JUDICIAL RECAÍDA EN ACTO DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA, QUE 

SIRVE DE BASE PARA SU OTORGAMIENTO, NO POR ELLO DEJA DE SER UNA 

ESCRITURA NOTARIAL SUJETA A CALIFICACIÓN CONFORME AL ARTÍCULO 18 

DE LA LEY HIPOTECARIA. 

Resolución de 13 de enero de 1965 (<<B. o.~ de 1 de febrero de di­
cho año). 

En escritura de partición de herencia autorizada por el Notario 
que fué de Málaga don Miguel Mestanza Soriano, en 22 de julio 
de 1957, se adjudicó a doña C. C. G., casada con don F. R. C., una 
quinceava parte de una parcela de terreno o solar, procedente de la 
llamada Huerta Victoria, sito en la barriada de El Palo, de 1.348 
metros cuadrados, según la escritura, de los cuales se inscribieron 
en el Registro 1.298, denegándose el resto; las otras catorce qu:n­
ceavas partes se adjudicaron en usufructo a la misma doña C., y en 
nuda propiedad, por partes iguales, a sus hijos don J. M. y doña 
M. del c. R. C., «que deberán compartir con los hijos o descendimtes 
que puedan nacer de doña C. C. G.,; esta última, alegando ser im­
productivo el solar y su falta de medios económicos para atender a 
la manutención y educación de sus hijos, solicitó del Juzgado corres­
pondiente autorización para vender parte de d:cho solar, con lo que 
podría, acogiéndose a los beneficios de la legislación especial, edifi­
car en el resto, con lo que conseguiría una fuente de ingresos, ofre­
ciendo al mismo tiempo poner la nueva finca a nombre de los t:tu­
lares de la anterior, con lo cual no sólo no se mermaban sus derechos, 
sino que se favorecían y mejoraban. El Juzgado, con informe favo­
rable del Ministerio Fiscal, en auto de 11 de febrero de 1959, concedió 
la autorización solicitada, con la expresa cond:ción de que el Juzgado 
controlase la inversión del precio, para que la mejora proyectada sus­
tituya realmente a la parte que se vende, «COn lo que queda salva­
guardado el interés de los por nacen. En consecuenc:a, mediante 
escritura autorizada por el Notario de Málaga don José Palacios Ruiz 
de Almodóvar el 21 de febrero de 1959, doña C. C. G., as!stida de su 
esposo, vendió a don F. M. F., casado con doña F. B. G., una pore:ón 
segregada de la finca referida, de forma trapezoidal, de unos sete-
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cientos quince metros cuadrados de superficie, lindante a la actual 
calle de Miguel Moya; y acog:éndose a los beneficios de la Ley de 
Viviendas Subvencionadas de Renta Limitada, sobre el resto del solar 
no vend1do se construyó un edificio compuesto de dos plantas con 
una vivienda en cada una, que mediante escritura de declarac:ón de 
obra nueva, autorizada en 18 de enero de 1960 por el mismo Notario 
señor Palacios, fué inscrito en el Registro en la misma forma y pro­
porción en que estaba la finca matriz de que su solar procedía, con­
signándose en el asiento el posible derecho de los hijos nacederos». 

Presentada en el Registro la escritura de venta otorgada el 21 de 
febrero de 1959, fué calificada con la siguiente nota: «Inscrito en el 
precedente documento sin perjuicio de los derechos que correspon­
dan a los h:jos que puedan nacer de doña C. C. G., en el tomo 577, 
folio 173, finca número 7.290, inscripción 1.", quedando afecta la fmca 
al pago del arbitrio municipal de plusvalia, según Nota al margen de 
dicha inscripción». Los cónyuges don F. G. F. y doña C. C. G. soli­
citaron del Juzgado declarase habían cumplido todas las obligacio­
nes y requisitos establecidos en la autorización contenida en el auto 
de 11 de febrero de 1959, por lo cual la inscripción debía practicarse 
sin ninguna limitación; el Juzgado así lo hizo, por otro auto de 3 de 
abril de 1962, en que se decía: «Pudiendo en su consecuencia ins­
cribirse en el Registro de la Prop:edad la venta otorgada a favor de 
don F. M. F., mediante escritura celebrada en 21 de dicho mes y 
año ante el Notario de esta capital don José Palacios Ruiz de Al'l1o­
dóvar, sin traba, afección, ni reserva de derechos, a favor de los hi­
jos actuales o futuros de los expresados cónyuges, en razón a que los 
correspondientes a ellos se encuentran salvaguardados en la inversión 
realizada de la obra nueva de que también se ha hecho mérito». Pre­
sentada nuevamente en el Registro la mencionada escritura de venta 
junto con el auto últimamente citado, fué extendida en la misma la 
siguiente nota: «Presentado el documento que antecede, a las doce 
horas y cuarenta y cinco minutos del dia 6 de octubre del corriente 
año 1962, en unión del testiwonio del auto dictado el 3 de abril del 
año actual por don Luis Valles Fernández, Magistrado-Juez de Pri­
mera Instancia del distrito número 3 de esta capital, por ante el 
Secretario don M:guel Orellana, en el expediente sobre autorización 
judicial para enajenar bienes de menores, promovido por los cónyu­
ges don F. R. C. y doña C. C. G., en el que se declara poderse inscri-
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bir en el Registro de la Propiedad la venta que en esta escritura se 
· contiene, sin traba, afección ni reserva de derechos a favor de los 
hijos futuros de doña C. C. G.; no se admite la inscripción de tal de­
claración porque, según doctrina constante de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado, los padres no están autor:zados para 
enajenar bienes a que aparecen lla T ados los hijos nacederos, por los 
trámites del artículo 164 del Código civil. Sin que por otra parte el 
procedimiento técnico de la subrogación real tenga virtualidad su­
ficiente para crear un poder de dispos:ción. No pudiéndose dar a di­
cha declaración otro al~ance que el reconocimiento por el Juzgado 
de que los cónyuges doña C. C. G. y don F. R. C. han prestado rigu­
roso cumplimiento a lo mandado en el auto de 11 de febrero de 1959, 
extremo que no es de la incumbencia del Registrador. Defecto insub­
sanable. No procede anotación preventiva); y en el testimonio del 
auto se consignó: «El precedente mandamiento ha sido tenido en 
cuenta para extender la nota calif:cadora de esta misma fecha al 
pie de la escritura que en el mis:no se relac:ona otorgada en esta ciu­
dad el 21 de febrero de 1959 ante el Notario don José Palacios Rulz 
de Almodóvar». 

Interpuesto recurso, la Dirección, con revocación del auto del Pre­
sidente de la Audiencia, confirma la nota del Registrador, en méritos 
de su inflexible y tradicional postura siguiente: 

Que la titularidad de un inmueble aparece inscrita en el Registro 
de la Propiedad en proindivlso en una quinceava parte en pleno do­
minio a favor de doña C. C. G. y en sus otras catorce quinceavas par­
tes a nombre de la misma persona como usufructuaria y de sus dos 
hijos menores como nudopropietarios, qu:enes deberán compartirlas, 
en su caso, con los nuevos h:jos que doña C. pudiera tener en lo 
sucesivo, por lo que otorgada una escritura de segregac:ón y venta 
de parte de la finca por los titulares actuales a don F. M. F., la cues­
tión que plantea este recurso consiste en dilucidar si podrá inscri­
birse la adquisición s:n traba o afecc:ón alguna a favor del compra­
dor en base a las dos Resoluciones jud:ciales obtenidas con arreglo al 
artículo 164 del Código civil, que autor:zó la enajenación del inmue­
ble un~ vez salvaguardados los derechos de los hijos actuales y fu-
turos». · 
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Que la voluntad del causante, manifestada en el testamento cons­
tituye la L€y de la sucesión al regular dentro de las normas legales 
el destino y la titularidad de los b:enes de la herencia, lo que origina 
en supuestos en los que disocia el usufructo y la nuda prop:edad y 
atribuye esta última no sólo a personas ya nacidas, sino a nondum 
concepti, una indeterminación a veces simplemente cuantitativa en 
la titularidad hasta tanto llegue la fecha de la exacta deter:r.inación 
de todos los derechos, y todo ello puede traducirse mientras tantQ en 
situaciones en las que se pone de manif:esto la contraposición de in­
tereses entre lo ordenado por el testador y la realidad actual que 
exigiría incluso para la conservación del Patrimonio en favor de esos 
titulares futuros y cumplir así la voluntad del de cujus, la enajenación 
de todo o parte de los bienes, circunstancias que se agud~zan cuando 
se trata de una expropiación forzosa por causa de utilidad pública, 
realización de la concentración parcelaria en la zona o i::nposición 
por la Administración de la obl:gac:ón de construir en un solar. 

Que en el presente caso todas las dificultades tienen su origen en 
la procedencia o no del acto dispositivo realizado en nombre de los 
hijos nacederos, según el procedimiento judicial seguido que autoriza 
la venta, habida cuenta de que por la subrogación reaJ:zada estarían 
salvaguardados sus derechos, pero el respeto a la situación jurídica 
creada obliga a examinar cuidadosamente los casos en que tal subro­
gación puede tener lugar para no ampliarla a supuestos no compren­
didos en las di.spos:ciones legales, y por ello la Resolución de 2 de 
marzo de 1956 declaró que no puede fundarse la enajenación de bie­
nes en estas circunstancias en la posibilidad de una subrogación, 
porque ésta, más que premisa que s:rve para autorizar el acto dis­
positivo, funciona como resultado al que se llega a través del cambio 
o fluctuación operada. 

Además que hasta tanto no se cumpla el evento señalado en el 
testamento no quedarán definitivamente determinados lo? titulares 
del inmueble, por lo que la presencia de la madre y sus hijos actuales 
menores de edad, debidamente representados en el otorgamiento del 
acto dispositivo, no e.s sufic:ente para que la transmisión pueda 
ser inscrita en el Registro como libre a nombre del co'llprador, con 
olvido de los eventuales derechos que pudieran tener efectividad en 
fecha posterior a favor de otras personas, y todo ello aun sin apre­
ciar el defecto señalado en la nota de que los padres no están auto-
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rizados a enajenar bienes a que aparecen llamados los hijos nace­
deros, por los trámites del artículo 164 del Código civil, pues la lec­
tura del auto judicial pone de relieve que la autorización se solicitó 
y se conced:ó únicamente para la venta de las participaciones co­
rrespondientes a los hijos menores actuales. 

· Que el documento calificado, aunque tenga como antecedente 
una autorización judicial recaída en acto de jurisdicción voluntaria, 
que sirve de base para su otorgamiento, no por ello deja de ser una 
escritura notarial sujeta a la calificación conforme al artículo 18 de 
la Ley Hipotecaria para su ingreso en los libros registrales, previo 
examen por parte del Registrador, a quien exclusivamente corres­
ponde decidir si el documento es o no inscribible, siempre que ejerza 
su función con la extensión y límites que señalan las disposiciones 
legales. 

* * * 

Acaso cuanto pudiéramos decir sobre la presente decisión de 
nuestro Centro lo tengamos expuesto en las glosas a las Resolucio­
nes de 2 de marzo de 1956-páginas 846 a 849 de igual año esta 
Revista-y 7 de mayo de 1960-páginas 550 y 551 del mismo 1960, 
esta Revista-; Resoluciones ambas citadas en «Vistos» de la que 
antecede, por lo que a las mismas nos remitimos, subrayando que 
nuestro punto de vista estampado en la nota 2 de la de 1956, sobre 
que los procedimientos del artículo 82 de la Ley del Suelo, al igual 
que la de Expropiación Forzosa, se inspiran en el interés público 
y no es fácil aplicar iguales reglas en los casos de interés privado, 
como-con loable esfuerzo---quiere sostener en su infor:ne el Nota­
rio autorizante de la escritura calificada, se halla ratificado por la 
actual Resolución. 

Por lo demás, tanto dicho informe como el documentado del 
Registrador, son merecedores de atenta lectura. Con ello, según ade­
lantamos, debiéramos dejar conclusa la presente glosa. Pero peca­
·riamos de insinceros, traicionando nuestro propio sentir, si W1a 
vez más-por expresarlo de la manera más humilde-no mostrá­
semos nuestro desjall.~cimiento ante esta constante jurisprudencia! 
de nuestro respetado Centro. Ya lo dijimos en la nota primera de la 
Resolución de 7 de mayo de 1960. 
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Es difícil, casi imposible, romper ese círculo cerrado, mero juego 
de palabras diríamos, fruto del ingenio de González Palomino, se­
gún expusimos al comienzo de nuestras observaciones a la tan ci­
tada Resolución de 1956, de que «la subrogación no tiene v:rtuali­
dad suficiente para crear un poder de disposición». 

Pero entonces, ¿cómo justificar ese progresivo, admirable pre­
cepto-art. 189-de la Compilación civil catalana, que dice así: «El 
fiduciario podrá enajenar como libres bienes sujetos a fide:comiso 
de sustitución para reemplazarLos por otros, a fin de obtener mayor 
rentabilidad o utilidad, a juicio y previa autorización del Juez com­
petente»? 

Si esto no bastara, ¿no tenemos el precedente del artículo 694 
del Código italiano de 1942 y la magnífica d:rectriz de los c:vii:stas 
que más especialmente se han ocupado de la materia, como Roca 
Sastre, González Palomino, De la Cámara Alvarez, etc.? Y hasta el 
propio Centro directivo, en un caso tan similar al actual: «bienes de 
menores existentes y por nacer», ¿no estuvo de acuerdo con esta 
moderna doctrina en 29 de diciembre de 1906, o sea, preced:éndola? 

Podría argüirsenos, y por ello hemos traído a colación esta Reso­
lución de 1906, que no estamos a presencia de bienes sujetos a t:dei­
comiso, sino-como pone de relieve el segundo Considerando de la 
presente-de «Supuesto en que se disocia el usufructo y la nuda pro­
piedad:~>. Pero sobre-insistimos-de hallarnos frente a un caso en 
todo semejante al resuelto en 29 de d:ciembre de 1906, ¡son tan 
parejas la base o premisa y sus consecuencias! 

Por otra parte, preguntamos, ¿cómo el Registrador, tan respe­
tuoso con aquellas «Consecuencias», vulneró el salva rerum substan­
tia-art. 467 del Códig9 civil-, inscribiendo la declarac:ón de obra 
nueva sobre el resto de finca no vendida? Se dirá que tenía su jus­
tificación en el auto del Juzgado ... , que, sin embargo, nada diría, 
como es lógico, respecto a la usufructuaria, que no es quien para 
alterar la forma o sustancia de .su derecho. Y si esto, en estricto 
derecho es así, ¿es que es de equidad, a más, que tanto a los hijos 
actuales de aquélla como a los que pueda haber, se les garantice sus 
derechos en perjuicio de un tercero de buena fe-el comprador-no 
ya con el resto sin vender edificado con el prt::cio de compra que 
éste satisfizo, si que también por lo que el mismo adquirió? Cuestión 
puramente civil ésta, podrá decírsenos, pero que nosotros, con cuan-
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to va expuesto, entendemos se conecta clara, directamente, a la hi­
potecaria por el principio de la buena fe. 

Para terminar, y como deseamos ser siempre netamente objeti­
vos, si como se afirma en el final del penúltimo Considerando, da 
lectura del auto judicial pone de relieve que la autorización se soli­
citó y se concedió únicamente para la venta de las participaciones 
correspondientes a los hijos menores actuales:P, tenemos que confe­
sar que aquí sí que hay un vacío que parece difícil salvar. Lo puso 
de relieve el Registrador y el Notario le dió la réplica con considera­
ciones que juegan para situaciones de interés público, pero de difí­
cil adaptación para los casos de interés privado, como al principio 
expresábamos y que con su silencio al respecto, si bien las alude, 
parece ratificar nuestro Ilustrado Centro Rector (cfr. segundo Con­
siderando). 

¿Mas no es una interpretación extraord:nariamente rigorista y 
literal la que se hace del auto judicial? ¿Y quid entonces de lo expre­
sado por la Resolución de 29 de diciembre de 1906 y de las moder­
nas tendencias doctrinales tan acordes con ésta? 

Sobre que con un criterio más generoso y abierto a las exigencias 
actuales podría considerarse superado con la declaración del se­
gundo auto del Juzgado, no muy técnico ciertamente, pero más ví­
vido y pragmático. 

GINÉS CÁNOVAS COUTIÑO, 

Registrador de la Propiedad. 



jurisprudencia del Tribunal Supremo 

CIVIL 

!l.-PROPIEDAD. 

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1964.-VaZor de las certificaciones en relacion 
del Registro de la Propiedad. Principio de legitimación registral; alcanza 
a todos los supu,estos hipotecanos. 

Se litigaba una acción negatoria de servidumbre. Se probó el dominio de 
las fincas y su libertad de cargas con cert-ificaciones en relación del Registra­
dor de la Propiedad. Triunfó en la Audiencia Territorial la acción negatoria. 
Se instó Recur5o de casación alegando, entre otros, como motivo, la infrac­
ción de los artículos 38 y 97 de la Ley Hipotecaria en relación con los ar­
tículos 1.0 , 41, y 232 de la misma, y del articulo 137 del Reglamento. por 
interpretación errónea, así como de la doctrina legal que acerca del valor 
probatorio de las mscripciones en el Registro ~e cont1ene en las sentencias 
que los recurrentes citaban. Sostenían, a tal efecto. que la certificación regis­
tra! presentada con la demanda, por ser además en relación, no acreditaba el 
dere~ho de dominio sobre las fincas lltigiosas. y debiera ser complementada 
con los títulos que habían servido de base a las respectiva5 inscripciones, o 
sea con la escritura de compraventa del monte y con la sentencia que decretó 
la división del mismo entre los diversos participes, documentos complementa­
rio5 que por no haber sido acompañados con la demanda ya no podían surtir 
efecto aunque se admitiesen, y que, por tanto, deJaban improbada la acción 
de los demandantes. 

El Tribunal Supremo razona que la Sala setenciadora, al estimar probado 
el derecho de dominio de los demandantes sobre las fincas descritas en la 
demanda y entender que aquéllas no estaban gravadas con servidumbre algu­
na en favor de los demandados, tal como la certificación registra! proclamaba, 
no interpreta erróneamente los artículos 38 y 97 y demás de la Ley Hipote­
caria que invocan los recurrentes, sino que, antes al contrario, los interpreta 
con acierto, ya que otorga al principio de legitimación registra! toda la tras­
cendencia que la Ley Hipotecaria le concede, trasladando a la contraparte la. 
carga de la prueba de que los as1entos registrales vigentes no tienen la efica~ 
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cia que tale~ asiento~ proclaman. en cu::mto a la llbei tad de los fundo<; ins­
critos. 

Que, por tanto, SI los preceptos mvocados como mfrmg1dos por interpre­
tación errónea son los que sancionan el prmcipio de legitimación registra!. y 
la Sala sentenciadora otorgó a los asientos regi~.trales la eficacia que ellon 
llevan implícita, por entender que los demandados no lograron probar que 
debían ser anulados o cancelados o dejados sm eficacia, resulta claro que el 
motivo articulado tiene que perecer, pues, en realidad, lo que el recurso 
pretende es sustituir el criterio del juzgador por el particular de los recu­
rrentes lo cual no es lícito en casac1ón. 

Que la alegada infracción del articulo 137 del Reglamento Hipotecario 
tampoco puede ser estimada porque independientemente del inferior rango 
legislativo de esa norma, en comparación con la Ley a la que intenta aclarar 
o contradecir, tampoco seria invocable más que en el proceso especial qu~ 

dicho precepto regular, el cual no tiene acceso a la casación, con arreglo a 
la Ley de EnJuiciar y a la Jurisprudencia concordante. 

Que la doctrina juri~prudencial que los recurrentes citan como infringida 
ni tenia ese alcance tan absoluto que le atribuyen ni puede invocarse t:on 
éxito después de la reforma de la Ley Hlpotecaria de 30 de diciembre de 1944, 
en cuya exposición de motivos, como ya señaló esta Sala en la Sentencia de 
23 de noviembre de 1961. se hace constar que el Registro «se presumirá exacw 
e integro» mientras judicialmente no se declare lo contrario, presumiéndose 
igualmente que el derecho mscrito existe y corresponde al titular, con lo que 
la presunción juris tantmn de exactitud registra! que sólo !J.mitada y taxati­
vamente se reconocía por la legislación en vigor, alcanza a todos los supuestos 
hipotecarios, gozando asimismo el titular. según el Registro. de una adecuada 
protección al exonerarle de la carga de la prueba. 

Una vez má.s, el Tribunal Supremo acoge, como tenía que suceder, una de 
las normas fundamentales de la legislación hipotecaria, la llamada legitima­
ción registral o eficacia defensiva de la inscrzpción. 

En los Registros de tipo francés ha escrito Lacruz, «cuya eficacia se reduce 
a la inoponibiltdad de los documentos no transcritos, el hecho de la consta­
tación registra! no atribuye al titulo, en cualquier otro aspecto. un mayor 
valor del que tenía antes de la transcripción. El Registro publica determi­
nados actos transrnisivos, pero no prejuzga su validez o eficacia. En cambio, 
en un Registro en que la constataclón registra/, sm más, confiriera el derecho 
al titular inscrito, es decir, un Registro tal que la dimenslón papel se iden­
tificase inevitablemente con la realidad juridica, no habría cuestión acerca 
de la validez o nulidad de los actos transmisivos: ésta daría lugar siempre 
a acciones puramente personales. En el primer tipo de Registro no hay, pro­
piamente hablando, una realidad registral dtstinta de la material: en el 
segundo no existe una realidad material distmta de la que figura en los 
libros. 

Entre estos dos polos quedan situados aquellos Registros en los que las 
declaraciones de los asientos son tendencialmente exactas. En ellos los libros 
están concebidos para contener la realidad material. Por eso se exigen al 
acto inscribible determinadas garantías y se le hace objeto de ciertas com­
probaciones que aumentan Zas probabilidades de coincidencia entre la s!tua­
cwn jurídica realmente existent'e y la manifestada por la inscripción. Pue­
den, sin duda, estar equivocados, pero 11robablemente son veraces». 
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El valor de la presunción de exactitud del Registro, añcu:UJ el misnw autor, 
re/iriéndose a nuestra legislación, «se manifiesta singulamente en el proceso: 
el litigante favorecido por ella está exento de probar los hechos o derechos 
que la Ley presume, y sólo ha de demostrar el hecho básico del cual la Ley 
deriva su consecuencia, mientras incumbe a la otra parte la prueba suficiente 
para destruir la presunción. Así, pues, todo lo el que alegue en juido deter­
minada conformación de una situación 1uridica publicada por el Registro 
(existencia. concelación, configuración, gravamen, etc., de un derecho) podrá 
probarla aportando al proceso un simple certificado de existencia y subsis­
tencia de la inscripción: con ello queda dispensado de presentar los títulos 
que acreditan su derecho, en tanto la prueba contraria no desvirtue la pre­
snnción registral». 

Poca, poquísima consistencia tenía la alegación de que la certificación del 
Registro debió ir acompa11a® de los títulos adquisitivos. Si de los asientos 
registrales nace la eficacia defensiva y ofensiva y los asientos se publican 
o acreditan con la certificación (arts. 223 y 225 de la Ley Hipotecaria), ¿para 
qué, en este caso, los títulos? 

¿Qué base iuridica podía tener el negarle o restarle valor a las certifica­
ciones por ser «en relación» si los detalles que en tal clase de certificaciones 
se omiten no se relacionaban con la cuestión del pleito? 

Tampoco fue afortzmada la invocación del articulo 41 de la Ley Hipoteca­
ria y 137 del Reglamento que desarrollan supuestos específicos distintos del 
asunto litigado. 

SENTENCIA DEL 17 DE FEBRETIO DE 1965.-POsesión inmenwrial de aguas.' Debe 
respetarse. 

La cue::tión litigio~a consiste en la propiedad de determinados aprovecha­
mientos de aguas. 

La S€'ntencia afirma: Que no controvertidos los hechos declarados por el 
Tiibunal a que, es preciso partir de ellos, no sólo afirman a favor de los 
demandados el aprovechamiento por un período superior a veinte años, al 
efecto de declarar que ostenta, como título eficaz, el de prescripción. sino que 
afirma el antiquísimo sistema de riegos que éstas poseían por med1o de norias, 
agregando más tarde que fue modernizado aquel sistema de riego. poseído 
desde tiempo inmemorial, instalándose un grupo eléctrico moto-elevador afir­
maciones sobre el carácter inmemorial del disfrute de las aguas. que. con­
forme a lo ordenado en los artículos 257 de la Ley de Aguas y 424 del Código 
civil, les confiere una garantía plena, que la doctrina de esta Sala declara en 
sentencia de 8 de enero de 1929 al sentar que en materia de aguas debe 
re::petarse el estado posesorio, especialmente cuando descanse sobre la posesión 
inmemorial. 

SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1965.-Comunidad de pastos. Condominio en 
mano común. Compilación de Derecho civil espa1lol de Galicia. 

con motivo de un litigio sobre declaración de propiedad, el Tribunal Su­
premo sfenta la siguiente doctrina: 

Que en cuanto a la naturaleza de la verdadera comunidad de pastos, es 
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dominante en la doctrina científica la opinión que la sitúa en el campo de 
la propiedad en mano común, ya que son sus características sustanciales: 
Primera. Que los condóminos suelen estar umdos por un vínculo personal de 
vecindad. Segunda. Que el número de titulares, por la misma razón. es inde­
terminado y variable, de tal f01ma que el disfrute o aprovechamiento ~e hace 
sin delimitación precisa, faltando la idea de cuota en el sentido romano de 
este término. Tercera. Que la participación que al comunero corresponde es 
inalienable. Y cuarta. Que la comunidad es indisoluble e improcedente el 
ejercicio de la acción communi dividundo, con lo que se consigue que vecinos 
de pueblos enteros puedan vivir merced a esta forma de propiedad, perfecta­
mente acomodada a sus neceéidades. 

Que la comunidad existe no sólo cuando b propiedad pertenece proindiviso 
a varios, sino cuando los aprovechamientos que de ella se derivan se hayan 
distribuido en tal forma que haya entre los participes algo común, en térmi­
nos que deben reputar~e copropietarios de los aprovechamientos del monte, 
siendo el dominio de la comunidad. atendida la doctrina de la Senten:ia de 
22 de di:!embre de 1926, a la definida en el artículo 187 de la Ley de Régimen 
Local. ni en el 147 de la Ley Municipal de 1935, porque aquellas caracteristicas 
no coinciden con el concepto legal de la propiedad comunal que éstos ofrecen 
<Senten:ia de 28 de diciembre de 1957), sino que en realidad define un~ 
situación jurídica de propiedad en mano común, perfectamente definida en 
otras legi~llciones. y que un ~ector considerable de la doctrina española y 
algunas resoluciones de la Dirección General de los Registros, ad exemplum, 
las de 30 de junio de 1927 y 8 de junio de 1933, ha aceptado, precisamente 
con referencia a las llamadas comunidades de utilización, tal como la que 
apare:e delineada o;n el caso discutido (Sentencia de 30 de septiembre de 1958). 

Que aun cuando. con posterioridad a la sustanciación del proceso actual, 
la Compilación del Derecho civil especial de Galicia de 2 de diciembre de 
1963 ha regulado estas formas e~peciales de condominio de peculiar Derecho 
consuetudinario en materia de montes, en el Capítulo I del Titulo V, con 
independencia de los montes de propios, comunales y de particulares, regidos 
aquéllos por leyes administrativas y éstos por los preceptos del Código civil, 
proclamando que son montes de vecinos, los que pertenezcan en mano común 
a los vecinos de la parroquia. pueblo o núcleo de población que tradicional­
mente los vino disfrutando (articulo 88), disponiendo que los montes vecinales 
están vinculados a los Ayuntamientos respectivos, los cuales regularán su 
disfrute y aprovechamiento de manera que, sin perjuicio de los Intereses gene­
rales de cada Municipio, reciban una justa participación los vecinos, y sin 
que bajo ningún pretexto puedan verificarse alteraciones en cuanto a los 
destinatarios del disfrute de esos montes, que wn indivisibles, inalienables, 
imprescriptibles e inembargables, teniendo derecho a su disfrute todos los veci­
nos cabezas de familia. de la parroquia o núcleo de población que tradicional­
mente los hayan po::eido, siendo el aprovechamiento preferentemente común, 
salvo si los Ayuntamientos estimasen conveniente el cultivo agricola. en cuyo 
caso podrá distribuirlos temporalmente, en lotes o parcelas, que se adjudica,. 
rán a los cabezas de familia por períodos de cinco años de duración máxima, 
haciendo la distribución en proporción directa al número de familiares e in­
versa a la riqueza de los respectivos adjudicatarios (art. 89). normas que aun 
cuando no son directamente aplicables al caso de autos, dada la !rretroacti­
Vidad de la Ley, vienen a ratificar el régimen consuetudinario anterior. 
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III.-Oligaciones y contratos. 

SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1964.-Culpa COntractual. Peatón que se cruza 
y es causa de la muerte del motorista. 

El matrimonio iba sobre la motocicleta. El marido, conduciendo; la esposa, 
en el sillín posterior. Marchaban por una carretera asfaltada, de cinco me­
tros diez centímetros de ancha, que tiene andenes de cincuenta centímetros 
de ancho. En los pretiles de un puente se encontraban varias personas, entre 
ellas un alumno de una academia militar. El conductor pudo observar a tales 
personas desde una distancia de ochenta y cinco metros, lo que. lógicamente, 
lleva a la conclusión, dice la Sentencia. de que dichas personas pudieron tam­
bién advertir la motocicleta. En los hechos probados no se afirma nada res­
pecto a si el motorista hizo o no uso de las señales acústicas. 

El alumno referido de la academia militar se adentró cincuenta centíme­
tros en la parte asfaltada de la carretera sin comprobar el po:;ible paso de 
vehículos y se produjo el encuentro o choque con la moto, a consecuencia 
del cual falleció el motorista. No consta dato alguno sobre posible excesiva 
velocidad de la motocicleta. 

En la jurisdicción penal militar se sobreseyó el sumario. 
La viuda de la víctima, en nombre propio y como representante de sus 

menores hijos, demandó al referido alumno militar, pidiendo ·la indemnización 
correspondiente por entender existió en el demandado, y se basó en el 
artículo 1902 del Código civil. 

El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda y condenó al de­
mandado a abonar la cantidad que se determinase en ejecución de sentenc:a, 
sin que pudiera exceder de 200.000 pesetas. La Audiencia Territorial revocó la 
sentencia de Primera Instancia y absolvió al demandado. El Tribunal Supre­
mo estimó el recurso de casación, dejó sin efecto la rewlución de la Audiencia 
Territorial y confirmó la dictada por el Juzgado de Primera Instancia. 

Insiste la Sala del Tribunal Supremo en que para la estimación de la 
responsabilidad extracontractual que ampara el articulo 190~ del Código civil 
son esenciales los requisitos o supuestos integrados por una acción u omisión. 
una lesión o daño, la antijuridicidad, ilicitud, culpa o negligencia, del agente 
y la relación de causalidad entre el dano y la falta. En estos elementos cabe 
distinguir los que tienen la evidente consideración de hechos que sólo pueden 
ser atacados en casación por el cauce procesal del número 7.0 del artículo 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el referido a la valoración de éstos, como 
integrantes de ilicitud, culpa o negligencia, que alcanza la categoría de cues­
tión de derecho, y como tal es impugnable por alguno de los conceptos esta­
blecidos en el número Lo del expresado precepto legal. 

El Tribunal sentenciador debe apreciar la existencia o no de la causa ge­
neradora de culpa o negligencia, cuyo criterio, como subjetivo e hijo de la 
convicción formada por los elementos probatorios, debe ser mantenido en 
casación, al menos que se demuestre el evidente error en que hubiera podido 
incurir: razones por las que a los fines de la posible eficacia del motivo 
que se examina habrá que decidir si los hechos sentados en la sentencia re­
currida contienen tanto una culpa o negligencia por parte del demandado 
como la inexistencia de ésta por parte de la víctima del accidente. sin per­
juicio de la posibilidad legal de compensar las culpas cuando concurren en 
uno y otro. 
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lJega a la conclusión el Tribunal Supremo de que no hubo culpa o negli­
gencia por parte de la victima y sí del demandado, y, por tanto, est1ma que 
existió violación, por inaplicación, del artículo 1902 del Código civil, estima 
el motivo de casac1ón y anula la sentencia recurrida. 

SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1964.-Nulidad absoluta. Emancipación nula 
qne arrastra la nulidad de una venta. No es aplicable la prescripcion ordinana. 

Se realizó o simuló (detalle que no aparece claro, según la sentencia) una 
emancipación para la que faltaba el requisito esencial de la edad exigida por 
el articulo 318 del Código civil y el del consent1miento del menor que no se 
sabe si existió o no. La finalidad de ello fue poder realizar una venta de 
bienes de menores. El fraude legis, expone la sentencia, comprendió tanto a 
la emancipa~ión como a la escritura pública de venta que autorizó el feda­
tario, al que se engañó para que errase en una función tan privativa suya 
cual era la de apreciar la capacidad legal de las partes. 

Demandada la nulidad de los documentos, no prosperó la demanda en Pri­
mera Imtancia. La Audiencia Territorial revocó la sentencia y anuló la 
compraventa. 

El Tribunal Supremo no estimó el recurso de casación. 
Dice la sentencia del Tribunal Supremo que las partes están conformes 

en la nulidad radical de la emancipación y que el problema está en si tal 
nulidad arrastra o no la nulidad absoluta de la compraventa. 

Para resolver este extremo concreto, añade, es nece~ario analizar el caso. 
ya que sólo podrá accederse a la nulidad absoluta, pese a lo dispuesto en el 
artculo 4.0 del Código civil, en cualquiera de los casos siguientes: Primero. 
Que exista precepto e~pecífico de la Ley que imponga la nulidad per se del 
acto o contrato <tal. entre otras. la establecida por los artículos 670. 1.271, pá­
rrafo 2.o; 1.583, 2.o inciso, y 1.654 del Código civil). Segundo. Que se trate de 
un acto constitutivo de un estado o condición para cuya eficacia exija la ley 
determinados requisitos y falte alguno esencial en el evento de que se trate 
(artículos. ad exemplum, 316 y 318 del Código civil). Y tercero. Cuando la 
materia objeto o finalidad del acto impliquen un fraude de la ley. sean aten­
tadoras a la moral o supongan daño o peligro para el orden público, a todo 
lo que se refiere el articulo 1.255 del Código civil, determinando la concu­
rren~ia de lo que el mismo califica de «causa torpe» (art. 1.306). 

Que en punto al interesante problema de determinar cuándo la nulidad 
de un acto debe trascender a otro posterior que con él se relacione o que en 
el mismo se apoye. si bien por la delicada índole de la materia no cabe 
sentar reglas generales y ha de quedar la decisión. en cada caso, encomen­
dada al razonable criterio del juzgador, no cabe duda de que éste debe pro­
nunciarse en sentido afirmativo, entre otros casos y siguiendo la doctrina 
anteriormente expuesta. no sólo cuando exista precepto específico q'Je impon­
ga la nulidad del acto posterior, sino cuando éste presuponga para su validez, 
la clrcun,tancia de un determinado estado o condición de alguno de los 
partidpantes, que intentó adquirirse mediante el ·acto nulo precedente, o 
cuando el acto posterior persiga el mismo fin de defraudar la ley o de 
atentar a la moral o al orden público; o sea que presidiendo a ambos actos 
una unidad intencional sea el anterior causa eficiente del po5terior. que así 
se ofrece como la consecuencia o culminación del propósito perseguido, inci­
diendo en la «causa torpe», que ha de estimarse concurre tanto en el acto 



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 429 

precedente como en aquel que le sigue, completándose a efectos de conseguir 
un fin determinado por el empleo de medios que la ley repudia. 

Que al incidir el contrato celebrado contra legem en vicio de nulidad abso­
luta y, por tanto, msubsanable, no cabe estimar ninguno de los tres primeros 
motivos del recurso, que parten de la contraria apreciación de una mera anu­
labilidad de aquél, y no pudiendo tal contrato, por aplicac1ón del principio 
qood nullun est, nullun producit etfectum, servir de justo título a los fines 
que determinan los artículos 1 940 y 1.952 del CódJgo civil, que fijan su nece­
sidad y concepto a efectos de la pre:scripción ordinaria del dominio, tampoco 
es posible apreciar la infracción que denuncia el cuarto y último motivo del 
recurso, por lo que, en definitiva, procede la total desestimación del m1smo. 

SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1965.-NegociO fiduciariO Y COntrato simuladO. 
sus diferencias. Validez de la transmisión realizada por el fiduciario. 

La demanda pedía, en sinteSJs: Que se declarara que la venta que un 
hermano (don Manuel) hizo a otro (don José) de una parcela de tierra íue 
1m negocio simulado y fiduciario. realizado con el fin de facilitar o hacer 
posible una agrupación o hipoteca subsigmente a favor del Banco Hipoteca­
rio; que otro hermano (don Antonio), comprador de la mitad de la finca 
resultante de la agrupación, no tenía la condición de tercero hipotecario por 
ser conocedor de la simulación y no tener buena fe; y que no tenía tampoco 
tal carácter otra sobrina (doña Joséfina), donataria de la nuda propiedad de 
la otra mitad, por las mismas razones Añadía otros pedimentos (de fru­
tos, etc.) derivados de tales peticiones principales. 

Las transmisiones aludidas fueron inscritas en el Registro de la Propiedad. 
La parte demandada negó la existencia de simulación y d~ negocio fidu­

ciario. 
El Juzgado de Primera Instancia falló estimando la existencia de un ne­

gocw fiduciario, celebrado a los solos efectos de dotar a don José de la titu­
laridad de dicha suerte de tierra, con obligación por su parte de retransmi­
tirla a don Manuel, una vez cumplldo el fin que se propusieron; que siéndole 
jurídicamente imposible al don José cumplir la obligación adquirida de re­
transmitir la finca al actor, por estar legítimamente en poder de don Antonio 
y doña Josefina, se condena a aquél a abonar al precitado actor el valor 
actual de dicha suerte de tierra, el que se determinará pericialmente en eje­
cución de sentencia; que por estimarse a don José poseedor de mala fe se le 
condena también a abonar al actor el importe de los frutos percibidos, los 
que el poseedor legitimo huiera podido percibir, a partir del 9 de junio de 
1939, fecha en que se le entregó la finca por la Comisión de Recuperación de 
dehesas de Guadix. y sin más derechos que los reconocidos en el articulo 455 
del Código civil, determinándose la cuantía de todo ello también en ejecución 
de sentencia; Y, por último, declaró no haber lugar a la demanda en cuanto 
a los demás pedimentos, absolviendo de ella a los demandados y sin hacer 
expresa condena de costas. 

La Sentencia de la Audiencia Territorial contiene el siguiente fallo: «Fa­
llamos que, desestimando la apelación interpuesta por los demandados y aco­
giendo en parte el recurso de la demandante, declaramos: Que el contrato 
de compraventa, formalizado en escritura pública de :n de mayo de 1926, 
por el que don Manuel figuró vender a su hermano don José el tramo de 
tierra de 60 fanegas que le fue adjudicado en la partición de la madre, llevada 

13 
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a efecto en juicio de 1925 en cuanto a la finca «Cortijo de la Canaleja» o de la 
«Alquería de la Canaleja». fue un negocio simulado, celebrado a los solos 
efectos de dotar al supue~to adquirente de titularidad con fines de garantía 
y con la obligación de retransmitir ésta al actor, que no dejó en ningún mo­
mento de ser propietario .de dicha finca segregada. Y al no tener carácter 
de terceros hipotecarios los demandados don Antonio y doña Josefina, quedan 
también sin efecto, en cuanto corresponda., la adquiSición por el primero de 
la mitad indivisa de la. finca total de «la Canaleja», y respecto a la hija, la 
donación de la nuda propiedad de la otra mitad indivi~a. Que, en su virtud, 
condenamos a don José a que restituya al actor dicho trance de tierra, for­
malizando la titularidad necesana para que pueda ser inscrito en el Registro 
de la Propiedad como finca independiente, reintegrándola en su pleno dominio; 
condenando también a don Antonio y a doña Jo~efina a que concurran con 
aquél al otorgamiento de la escritura de segregación y a la restitución en la 
posesión de dicho trance. Condenamos, por últ1mo, a don José a que devuelva 
al actor los frutos percibidos de la finca o trance de referencia. a contar desde 
junio de 1939 y determinándose su cuantía en ejecución de sentencia. No 
acogiendo el resto de las pretensiones de la demanda y sin expresa imposición 
de las costas producidas en ninguna de las instancias, en cuyo sentido y en 
cuanto conformes, se confirman los pronunciamientos de la sentencia recu­
rrida, que quedarán revocados en lo que discrepan.» 

Se interpuso Recurso de Casación por la repre~entación de los demanda­
dos, entre otros motivos, por el primero, que prosperó, y que se articuló así: 
Al amparo del número 1.0 del artículo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
Infracción por interpretación errónea de la doctrina legal reiterada del Tri­
bunal Supremo, recog1da en las Sentencias de 3 de marzo de 1932, 22 de fe­
brero de 1940, 213 de junio de 1943 y 29 de octubre de 1956. entre otras. rela­
tivas al llamado negoc:o juridico ~Jmulado.-Infracción, también por interpre­
tación errónea. del artículo 1272 del Códgo civil en el sentido y con el alcance 
que .<;e razonará luego.-Uno de los temas debatidos en el pleito ha sido el 
referente a la naturaleza jurídica del contrato celebrado entre los hermanos 
don Manuel y don José recogido en la escritura pública del 31 de mayo de 
1926. La parte actora no vaciló en calificarlo de fiduciario en atención a que 
«don Manuel, puesto de acuerdo con su hermano don José, otorgó a favor de 
éste una escritura de compraventa de su porción de la finca «La Canaleja». 
que tuvo por única finalidad la de dotar al aparente comprador de una titu­
laridad que le permitiera gestionar y obtener del Banco Hipotecario de Es­
paña, previa agrupación, un crédlto hipotecario sobre la totalidad de las 
fincas; pero que esa transmiSión fue puramente fiduciaria. quedando obligado 
el aparente comprador a retransmitir a su mandante su porción de finca, el 
cumplimiento de cuya obligación se pretende en esta litis.» El Juez de Pr1mera 
Instancia aceptó íntegramente la tesis del actor. No obstante estos claros 
antecedentes y de manera especial la petición concreta que sobre ello había 
formulado el recurrido, lo que acusa cierto matiz de incongruencia en el fallo 
de apeladón, la Audiencia Territori::ll de Granada entendió, considerando ter­
cero. que. tanto el demandante como el Juzgado, al calificar de fiduciario el 
negocio que se discute, habian incidido en error; contrato del que se dice en 
la primera parte del fallo recurrido «Que fue un negocio simulado, celebrado 
a los efectos de dotar al supuesto adquirente de titularidad con fines de ga­
rantía, y con la obligación de retransmitir ésta al actor, que no dejó en 
ningún momento de ser propietario de la finca segregada».-Dada la tras-
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cendenc.la que aquella calificación jurídica ha de tener en el presente litigio, 
esta parte, a falta de probanzas idóneas en que apoyar la denuncia de posi­
bles errores probatorios del Tribunal a quo, demostrativos de que la enajena­
ción efectuada por el don Manuel a favor del don José fue definitiva, al 
abandonar este tema han de insistir en aquel otro de la naturaleza jurídica 
del contrato de mayo de 1926. A este respecto, conviene recordar que la sen­
tencia recurrida, al examinar este problema, se pronuncia por la tesis del 
contrato simulado en consideración a que « ... la titularidad o tenida por don 
José no tuvo otra finalidad que la de agrupar el cortijo, desmembrado ·en la. 
partición de la madre, al solo objeto de obtener la segunda hipoteca, sin 
que el transmitente dejara por ello de explotar y poseer las 60 fanegas de su 
:porción». La jurisprudencia del Tnbunal Supremo que se cita como infringida. 
al prmctp!o del motivo y en relación con los llamados contrato simulados, en­
sefia que se produce el negocio simulado, bien porque carecía totalmente de 
existencia o porque sea distinto de su envoltura exterior. existiendo un mar­
cado contratte entre !a forma extrínseca y la esencia íntima del mismo pues 
el negocio, que parece serio y eficaz es, por contra, ficticio, bien porque no 
fue perfeccionado o porque lo fue de modo distinto a la de su expres:ón ma­
terial, siendo un disfraz para encubrir un negocio diverso. Enseña también la 
jurisprudencia de esta Sala que el negocio absolutamente simulado, es radical­
mente nulo, en tanto que, en los casos de simulación relativa, «es nece~ario 

que se justifique la causa verdadera y licita en que se funda el acto que 
las partes han querido ocultar y el cumplimiento de las formalidades pres­
critas. » Sentencia de 20 de junio de 1953. Aunque el contrato relativamente 
simulado y el fiduciario tienen contornos similares-Sentencia de 3 de mayo 
de 1965-no lo es hasta el extremo de que pueda diferenciar~e el uno del 
otro. Por tanto, en el negocio relativamente simulado y conforme a la doc­
trina jurisprudencia! que lo perfila se advierte la presencia de dos contratos, 
a saber: uno, aparente y ficticio, y otro, real, subyacente, que es el verdadera­
mente buscado y querido por las partes. Sin embargo, en el caso que se exa­
mma. esa dualidad contractual no existe: la compraventa que recoge la 
escritura de 31 de mayo de 1926 sigue siendo la misma antes y después del 
fallo re~urrido: la Audiencia Territorial de Granada no ha podido decir que 
fuera la envoltura de un contrato distinto, como dice la Sentencia de 29 de 
octubre de 1956, disfraz para encubrir un negocio diverso: lo que afirma 
el Tribunal a quo es que la transmisión de dominio reflejada en aquel docu­
mento público era meramente aparente y respondía en definitiva a un favor 
que el don Manuel hacía a su hermano don José para la obtención de un 
crédito del Banco Hipotecario de E~paña, y añade que el don José, no obs­
tante aquella titularidad dominical externa, no podía disponer de la finca 
propiedad del recurrido, que seguía siendo suya. Pese a aquella semejanza de 
contornos entre ambos contratos señalada por la jurisprudencia. en el caso 
concreto que se examina no hay alguna duda de que, como lo entendieran el 
demandante y el Juzgado de Primera Im:tancia. se trata de un pacto de 
fiducia, por cuanto que. ese otro contrato subyacente, diverso o distinto del 
expresado en la escritura de compraventa. no aparece por ninguna parte, 
faltando a.sí una de las condiciones fundamentales de la institución de la 
simulación relativa para que la misma pueda surgir válidamente a la vida. 
del Derecho. Está fuera de toda duda que lo acordado entre el don José y 
el don Manuel fue un negocio fiduciario cuyas caracteristicas coinciden ple­
namente con las que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente 
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con la Sentencia de ~ de mayo de 1955, que viene atribuyendo a esta insti­
tución: a) Hay un contrato complejo que se integra por otros dos indepen­
dientes, uno real, de transmisión plena del domimo, en este caso la compra­
venta, con su correspondiente atnbución patrimonial erga omnes y otro obli­
gacional. válido sólo entre las partes, que constriñe y obliga al comprador 
al uso del derecho adqUirido en forma en que no impida el rescate por el 
vendedor de la titularidad transmitida y consiguiente deber en otro caso de 
indemnizar daños y perjucios. b) Hay una evidente desproporción entre el 
medio empleado y el fin perseguido, venta de aquellas 60 fanegas por 9.000 
pesetas, según la escritura, o sin existencia de prec1o alguno, según lo de­
clarado .por la Sentencia. e) Hay, en fin, y por último, el uso de un medio 
mdirecto y fuera de los cuadros típicos de la ley para el logro de una fina­
lidad que pudo conseguirse por otra vía, por eJemplo, en este caso, consm­
tiendo el don Manuel la hipoteca a favor del Banco H1potecario de España 
sobre el terreno de su propiedad para que su hermano don José percibiera 
íntegramente el importe de aquella operación de préstamo. Está, por tanto, 
fuera de toda duda que la relación establecida entre los tantas veces citados 
hermanos don Manuel y don José es de naturaleza fiduciaria, como lo enten­
diera el demandante en el escrito inicial al del procedimiento. Infringe asiims­
mo el Tribunal a que, también por interpretación errónea, la doctrina legal 
reiterada de este Supremo Tribunal de Justicia, recogida en Sentencias de 
28 de enero de 1947, 23 de febrero de 1951, 3 de mayo de 1955 y 10 de juho 
de 1957, entre otras relatJVas al contrato de fiducia. Como el propio Tribunal 
sentenc1ador afirma, la aceptación de la tesis que se viene desenvolviendo en 
el presente mot1vo de casación, produciría de manera inmediata la absolución 
de la demanda en relación con don Antonio y doña Josefa, por tratarse de 
negocio real-la compraventa-, que actúa erga omnes, mientras que el as­
pecto obligacional del propio pacto de fiducia limita sus efectos a los inter­
vinientes en aquél, desembocando en una indemnización de daños y perjuicios. 
en caso de incumplimiento de sus obligaCJones por parte del fiduciario. 

La Sala, siendo Ponente don Victoriano Juvencio Escribano Ruipérez, falló 
haber lugar al recurso. acogiendo tal motivo, y entendemos que debemos 
recoger íntegros los Considerandos. Dicen así: 

Considerando: que aunque los ordenamientos legales ofrecen a las per­
sonas una ampha gama de tipos contractuales, tendente a satisfacer las 
necesidades del tráfico jurídico, con frecuencia se muestra su insuficiencia, 
de tal modo que, al amparo de la libertad de forma, se suelen crear figuras. 
-contrato3 innominados-, combinarse diversos tipos-contratos mixtos-, o 
blen se utilizan los esquemas legales para lograr, a través de ellos, fines 
distintos de los .previstos por el legislador, dando lugar a los denominados. 
<megocios aparentes. imaginarios o indirectos». 

Considerando que entre los negocios indirectos cabe incluir el llamado 
«negocio fiduciario», configurado en la doctrina sobre las mismas esenciales 
características con que fue conocido en el Derecho romano, una de las 
cuales, acaso la más fundamental, se centraba en la .potestad de abuso, 
por parte del fiduciario, utilizándose no solamente para fines de garant!a. 
fiducia creditore contracta, sino también para otros diVersos objetivos fiducia 
cnm amico contracta. 

Considerando que esta Sala viene proclamando con reiteración-Sentencias 
de 25 de mayo de 1944, 28 de enero de 1946, 23 de febrero de 1951, 3 de mayo 
de 1955, lO de noviembre de 1958, 8 de mayo de 1963 y 14 de marzo de 1964--
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la validez y eficacia del negocio fiduciano cuando no envuelve fraude de 
ley. declarando que es un contrato por virtud del cual una persona «fiducian­
te» transmite la propiedad de una cosa a otra-<<fiduciarlO»-generalmente en 
garantía del pago de una deuda, sin exclmr otros posibles fines y con la 
obligación por parte del último de devolverla a su transmitente una vez 
cumplida la finalidad persegmda por los contratantes, todo ello al amparo de 
la llbertad de pactos reconocida por el artículo 1.255 del Cód1go civ1l, negocio 
JUrídiCO que se caracteriza por su naturaleza compleJa y en el que confluyen, 
dos contratos independientes, uno real, de transmisión plena del dominio con 
su correspondiente atribución patrimomal, eficaz erga omnes, y otro obli­
gacwnal válido para inter partes que constriña al adquirente para que actúe 
dentro de lo convemdo y en forma que no impida el rescate por el trans­
mltente, con el consiguiente deber cte mdemnizar perjuicios en otro caso. o 
sea. restitución de la misma cosa o abono de su valor económico. 

ConSiderando que asi trazado el negocio fiduciario se ofrece perfectament~ 
diferenciado del contrato s1mulado en su especie de simulación absoluta, pueq 
mientras el primero ha sido real y auténticamente querido, con soporte en 
una causa verdadera, el segundo es un negocio ficticio, no quendo, irreal, una¡ 
s1mple apariencia falaz, en el que con la declaración fingida se agota todo el 
intento de engafio a terceros, generalmente fraudulento, sin que sea óbice 
a la validez y eficacia de aquél la divergenc1a entre la estructura jurídica em­
pleada y la final!dad económica persegmda por los contratantes, siempre que 
no impllque fraude de ley. 

Considerando que cuando los contratantes utilizan un tipo de contrato 
regulado por el ordenamiento positivo, adoptándolo solamente como forma. 
externa, pero con fin distinto del expresado, y por ello con discrepancia cons­
Ciente entre lo consignado formalmente y la intención práct1ca perseguida 
en concreto, no se origina un contrato simulado. sino un negocio jurídico 
real y efectivo que en trance de interpretación debe ser captado en todas sus 
circunstancias concumitantes y posteriores a su formación para dar al pro­
blema el tratamiento idóneo a su específica naturaleza con abstracción de la. 
estructura formal utilizada como Simple medio vehicular. toda vez que para 
llegar a una acertada ca!Jficac1ón jurídica es necesario tomar en consideracióru 
la finalidad realmente persegtnda por los contratantes. 

Considerando que conSlgnado en autos que en el año ~926, a poco de 
realizarse la división matenal del cortiJo denominado «Alquería de la Cana­
leja» entre el demandante y uno dP. los demandados, interesó a ambos, para 
atender negocios que entonces llevaban en común, constituir una hipoteca 
en favor del Banco Hipotecano, para lo -cual habrían de reagrupar bajo una 
sola titularidad la finca divid1da; y en la sentencia de la Sala de mstancia. 
que se impugna en esta vía extraordmaria del recurso de casación se con­
tiene la afirmación de que la titularidad obtenida por el que figuró como 
comprador en la escritura pública de 31 de mayo de 1926, no tuvo otra finali­
dad que la de reagrupar el cortijo desmembrado en la partición de la heren­
cia de la madre de los otorgantes al solo objeto d'? obtener una segunda 
hipoteca, con obligación de retransmitir al actor la porción vendida por él. 
Ante la imposibilidad de agrupar las dos fincas de que respectivamente eran 
dueños por vedarlo la legislación hipotecaría (que exige para la agrupación de 
fincas colindantes la pertenencia a un mismo titular}, instrumentaron una 
compraventa con la finalidad de obtener crédito para negocios comunes con 
obligación de retransmitir, con lo que, al obrar así, adoptaron un tipo de 
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contrato regulado en el Código civil-la compraventa-con el designio de 
lograr por esta vía oblicua una finalidad económica diferente, concluyendo un 
negocio que reviste carácter fiduciario, pues en la convención se integraron 
dos contratos, uno real y positivo de transferencia de la propiedad, y otro 
obligacional negativo que constreñía al adquirente a hacer uw del derecho 
en la forma pactada para restituirlo después al transmitente; y al no enten­
derlo así la Sala ~entenciadora interpretó erróneamente el articulo 1.276 del 
Código Civ1l y la doctrma de este Tribunal contenida en las sentencias que 
juntamente con dicho precepto se mencionan en el primer motivo del recurso 
amparado en el número I.o del articulo 169ZI de la Ley de Enjuiciamiento 
Civ11. que debe ser acogido y estimado con la consiguiente cafación de la 
sentencia recurrida, haciéndose innecesario el examen de los restantes mo­
tivos. 

En la segunda sentencia el Tribunal Supremo confirma íntegramente la 
sentencia del Juez de Primera Instancia. 

La trascendencia práct1ca de la distinción entre negocio fiduciario y simu­
lado bien claramente ha quedado de manifiesto. 

Calificada, en definitiva, la compraventa de autos como negocio fiduciario, 
la transmisión de don Manuel a don José es plena, válida, eficaz erga omnes. 
Don José pudo transmitir después, como lo hizo, a don Antonio y a doña 
Josefina, y estas transmisiones son válidas porque las realizó quien tenia 
potestad para ello, sin que tenga que entrar en juego la legislación hipoteca-­
ria ni la tuerza legiti?nadora o defensiva del Registro. No es necesario. en este 
caso, el amparo de la inscripción, aunque exista, porque los normas del 
Derecho civil se bastan. 

Si el nego:io se hubiera calificado de simulado, la solución, como ocurrió 
en la Audiencia, habría de ser otra, y pasaría a tener relevancia la situación 
hipotecaría (terceros o no) de los últimos adquirentes. 

La doctrina ha elaborado con detalle toda la sistemática del negocio fidu­
ciario, llamado así, como enseña castán. porque está fundado en la conjianzc» 
o fiducía que se pone en el comportamiento de aquella persona a la que se 
hace una atribución ,patrimonial. Tiene como característica, según el mismo 
autor, la divergencia entre el fin económico que se persigue y el medio ;uridico 
que se utiliza, de tal modo que las partes se proponen obtener un efecto 
distinto y más restringido del que le es propio al medio jurídico que ponen 
en juego. 

En el prólogo de Bonet a la monografía La propiedad f1duciaria, de Nava­
rro Martorell, se expone un resumen de los conceptos del negocio fiduciario 
inter vivos (qz¿e es al que nos estanws refiriendo), que, por su interés, trans­
cribimos; «Se suele definir el negocio fiduciario, con Regelsberger, 0071W un 
nego~io seriamente concluido, cuya característica consiste en la incongruencia 
entre el fin contemplado por las partes y el medio jurídico empleado para 
alcanzarlo. 

cariota-Ferrara e~¡Jresa que existen negor.ios f1duciarios siempre que haya 
una contraprestación entre una declaración real y una relación obligatoria, 
y un exceso del medio sobre el fin. 

Con mayor exactitud, Grassetti entiende por negocio fiduciario una ma­
nifestación de voluntad con la c1wl se atribuye a otro una titularidad de 
derecho en nombre propio, pero en interés del transferente, .o tambtén en 
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interés del transferente o de un tercero. La atribución al adquirente e3 

plena, pero éste asume un vinculo obligatorio en orden al destino o a! 
empleo de la entidad patrimomal. El fin de la atribución es un fin atípico, 
esto es, no previsto específicamente por el ordenamiento jurídtco, y en este 
sentido, pero sólo en él, es exacto decir que las partes persiguen un fin tuera 
de la ley. No existe desproporción entre medio y /in porque la atribución­
patrimonial es indtspensable par la consecución del fin práctico considerado' 
por las partes. Existe, sin embargo, incongruencia entre la atribución y el 
fin, en el sentido que es característica del poder del fiduciario una potestad 
de abuso, derivada de la estructura típica de los derechos reales, que na. 
permite una distinción neta entre titularidad fonnal y titularidad econó-­
mica o bneficiaria, por lo que quien recibe la titularidad del derecho recibe 
también, necesariamente, el poder de disponer en vía real, erga omnes, aún 
más allá y contra el fin. El negocio implica confianza del transferente en e~ 

ad;quirente, siendo anómala la forrna de fiducm cum creditore, mientras es 
característica la de fiducia cum arnico. 

Se llaman fiduciarios-escribe Pugliese-aquellos negocios en los que una 
parte transmite a la otra la plena titularidad de un derecho, comprometién­
dose el que lo adquiere a volver a transmitir el derecho mismo al enajenante 
o a un tercero, con las modalidades y dentro de los limites determinados para 
la consecución de un cierto fin práctico. 

La característica de esta clase de actos, dice Cámara, es la falta de armo­
nía entre la relación externa y la relación espiritual, pues las partes pro­
ducen un mayor efecto que el deseado; hay exceso de atribución patrimonial 
respecto a la intención económica perseguida por los contratantes; se usa una 
forma jurídica más fuerte para obtener un resultado más débil. 

A juicio del doctor Navarn Martorell, son negocios fiduciarios aquellos 
en que una persona recibe de otra, que confía en ella, una plena titularidad 
de derecho en nombre propio, comprometiéndose a usar de ella sólo en lo 
preciso para el fin restringido acordado, ya en interés suyo, ya también en 
el del transmitente o de un tercero. 

Los negocios fiduciarios han sido muchas veces contundidos con los actos 
simulados por la semejanza que presentan; tanto que algunos autores, Bu­
tera, han afirmado que es inútil crear una nueva y superflua figura jurídica 
desde el momento que los negocios fiduciarios pueden sin dificultad encua­
drarse en la doctrina general de la simulación relativa, y otros, como De­
mogue, han dicho que el negocio fiduciario es una subespecie o aplicación 
particular del acto simulado, por lo cual no es necesano hacer de él una 
figura autónoma. 

Afortunadamente, ya superada la confusión de los negocios fiduciarios con 
los simulados, no existe, sin embargo, unanimidad en cuanto a los criterios 
distintivos. 

El negocio simulado, observa Ferrara, es un negocio fingido; el negocio 
fiduciario es un negocio querido y existente. El negocio simulado se realiza 
para producir una apariencia, un engaño; el negoció fiduciario quiere suplir 
ez orden jurídico mcomplet·o o evitar ciertas consecuencias molestas que deri­
van del negocio. El negocio simulado no quiere alcanzar ni un resultado eco­
nómico ni jurídico; el fiduciario quiere el resultado jurídico, pero no el resul­
tado económico correspondiente: hay divergencia entre el fin económico y 
el medio jurídico utilizado. 

según Grassetti, mientras la simulación absoluta se da cuando las partes 
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no tienen ninguna intención negocial, con el negocio fiduciario se quiere con­
seguir, por el contrario, un fin de autonomía privada. Se trata, esto es, de 
ver si es posible deducir del elemento de heclzo creado por las partes un 
fin práctico subsumible en la autonomía privada: donde éste se reconozca es 
excluida, por ello mismo, la simulación absoluta. 

Respecto a la distinción entre simulación relativa· y negocio fiduciario, 
más difictl de establecer por su nexo genético, el criterio consiste, a juicio 
del autor últimamente citado, en que a través de la simulación relativa las 
partes persiguen tm fin típico, que en todo o en parte es propio de un 
negocio distmto de aquel aparentemente creado; mientras en el negocio fi­
duciario se persigue un fin atipzco que no es propio de ningún esquema nego­
cial reconocido legi!llativamente de modo especifico y que, sin embargo, en 
tanto es perseguible por la autonomía privada, en cuanto pueda admitirse, 
en base a una valuación económicosocial de la relación y con referencia a los 
prin~ipios generales del Derecho y particularmente a los del contrato q¡¿e 
aquel fin responde a una necesidad legislativamente reconocida en via genérica. 

El negocio fiduciario t'iene, en qeneral, dos distintas funciones. La primera 
es negativa y consiste en el hecho de que el fiduciario se despoja de su 
propiedad a favor del !idttciario, con todas las consecuencias que de esto pue-/ 
den derivar. La segunda consiste en procurar con medios diversos limitar el 
ejercicio del derecho transferido por parte del fiduciario. Mientras, sin em­
bargo, la función negativa opera realmente privando al fiduciante del domi­
nio; la segunda, por el contrario, opera obligadamente y, por consecuencia, 
con menos vigor. El fiduciario, en efecto, siendo propietario, puede siempre 
transjenr válidamente la cosa a terceras personas; el fiduciante, siendo sim­
ple acreedor, no puede más que pedir los daños y perjuicios. 

Esta solución aparece a primera vista injusta, o al menos inadecuada. Pero 
si bien se considera, se ve que el riesgo que el fid¡¿ciante y los beneficiarios 
pueden correr es compensado por los beneficios que en una sociedad bien 
organizada, o donde el crédito florezca, produce, por regla general, la opera­
ción de que se trata. 

¿Cuál es la situación del negocio fiduciario en nuestra legislación? Conw 
dice Albadalejo, coincidiendo en lo esencial con los demás tratadistas, el Có­
digo civil no establece nada al respecto de una forma explícita, pero el Tri­
bunal Supremo, en varias sentencias ya cit'adas y la que estudiamos, ha esti­
mado que la fiducia cabe dentro de nuestra Ley y ello amparándose en la 
libertad de pactos del articulo 1.255 del Código civil. 

Fue la Dirección General de los Registros y del Notariado la que en reso­
lución de 14 de junio de 1922 reconoció primeramente la figura jurídica del 
negocio fiduciario, cuando al referirse a la adjudicación para pago de deudas, 
en uno de s¡¿s Considerandos expuso: «que al adjudicar una masa de bienes 
para pago de deudas contraídas y formalmente determinadas se constituye un 
patrimonio especial, dotado de órganos de disposición que ya absorberá todas 
las facultades del adjudicante, a la par que se encarga de cumplir sus obli­
gaciones, ya limitará, expresa o tácitamente, sus facultades de disponer, ya, 
en fin, adoptará posi!:iones intermedias, pero siempre caracterizadas por su 
finalidad fiduciaria., o sea por la atribución de la propiedad o de un derecho 
a un sujeto activo en interés ajeno y por motiV03 de confianza. 

Garrtgues, en NegociOs fiduciarios en Derecho Mercantil, pone de mani­
fiesto la Ley de 11 de julio de 1941, que, aunque con técnica poco recomen­
dable, ha llevado a normas legales determinados negocios fiduciarios. 
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El preámbulo de la Ley de 11 de julio de 1941 sobre inscripción de bienes 
en el Registro de la Propiedad, que aparecen mscritos a n-::nnbre de personas 
mterpuestas, nos recuerda, dice Garrigues, que «la sistemática persecución 
de que fue víctima la Iglesia durante la etapa republicana culminó en la 
Ley de 2 de junio de 1933, dando origen a obligadas actitudes defensivas, con 
que sus Instituciones, Ordenes y Congregaciones religiosas trataron de defen­
der sus bienes con apariencias de legalidad que los pusieran al abrzgo de 
las asechanzas sectarias. Fue una de ellas, harto frecuente, la de inscribir 
sus casas, colegios y demás bienes inmuebles en los Registros de la Propie­
dad, al amparo y bajo el nombre de terceros, religiosos o seglares, miembros 
muchas veces de la Orden o Comunidad a que pertenecían». Pocos meses des­
pués, la Ley de 1 de enero de 1942 amplió a los casos de operaciones sobre 
valores mobiliarios u otro1 muebles de cualquier índole el procedimiento regu­
lado por la Ley anterior para permitir la reivindicación de los bienes trans­
mitidos a personas interpuestas, más tarde muertas o desaparecidas. El ar­
ticulo 1.0 de esta segunda Ley alude al «efugio» empleado por la Iglesia, Or­
cLenes o Congregaciones religiosas ante las disposiciones del Poder público. 
perseguidoras de sus facultades dominicales, de valerse de personas inter­
puestas, haciendo radicar nominatilvamente en éstas la titularidad de su 
dominio, cuyo disposición en realidad se reservaban. Con estas palabras des­
cribía el legislador el mecanismo propio de un negocio fiduczario, aunque no 
podamos convenir con él cuando a continuación afirma la inexistencia real 
de la supuesta enajenación, y considera esa declaración judicial de inexis­
tencia como el objetivo propio de la demanda. 

El deseo de poner a salvo nuestros bienes trente a los actos de confiscación 
de un Gobierno sectario ha sido históricamente uno de los motivos determi­
nantes de la jiducia cum amico. Y la transmisión a una persona (continuamos 
siguiendo a Garrigues) de nuestra confianza ha sido siempre una transmisión 
real, bien que sometida a la obligación de restituir una vez cesadas las causas 
que motivaron la transmisión. 

La Ley de 1942 no habla de negocio fiduciario, sino de «perso7UL inter­
puesta». Pero la interposición real de persona es una de las formas de nego­
cio fiduciario, que se emplea cuando el fiduciario (persona interpuesta) debe 
conservar el derecho o la cosa para entregarla a una tercera persona desig-
7ULda por el transmitente. Esta aclaración conceptual nos muestra que no 
anduvo acertada la Ley de 1942 al calificm· aquellos negocios fzduciarios de 
la Iglesia espa1íola cuya ejecución se trataba de asegurar como negocios de 
interposición de persona, dado que la llanULda persona interpuesta no estaba 
obligada en este caso a transmitir los bienes a un tercero, sino tan sólo a res­
tituirlos a las mismas entidades jiduciantes. Mal podría, por tanto, interpo­
nerse nadie entre la persona del fiduciante y la del beneficiario, siendo una 
sola persona la que reunía en si ambas cualidades. 

Lo que se propuso aquella Ley fue regular, precisamente, la reclamación 
del jiduciante (Iglesias, Ordenes y Comuntdades religiosas) frente a los here­
deros del fiduciario. No se trata de la recla1nación al propio fiduciario (mal 
llamado por la Ley «persona interpuesta»), porque pensó, sin duda el legis­
lador que, en el caso de continuar viviendo esta persona, haría honor a su 
palabra de restituir los bienes al jiduciante. Y es de notar que, respetando la 
Ley de 1942, la estructura del negocio fiduciario de tipo romano, impuso a 
los herederos del fiduciario la obligación de restituir los bienes, porque frente 
a ellos también surte sus efectos obligatorios el pacto de fiducia, contarme 
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al artículo 1.257 del Código civil, que extiende a los herederos de las partes 
contratantes los efectos del contrato; pero se detuvo ante los terceros que 
hubiesen adquirido los bienes o valores por uno de los títulos a los que las 
leyes otorgan carácter de irreivindicabtlidad (párrafo segundo del articulo 3.o ), 
negando asi todo efecto real al pacto de fiducia, de acuerdo con las normas típi­
cas de la fiducia romana. La obligación de restitwr se transfonna en tal caso 
en obligación de indemnizar a cargo de los herederos de la persona interpuesta. 

Con independencia de la jurisprudencia, ¿cuál es la solución acertada en 
cuanto a la validez del negocio fiduciario y por qué razones? Albadalejo, como 
la mayoría de los autores, se inclina por la validez, apoyada en la valtdez de 
la atribuctón fiduciria, como atribución causal, cuya causa es la «causa fidu­
ciae». Basa esta tesis en las siguientes consideraciones; El fin (causa) del 
negocio fiduciario consiste en el «intercambio» del derecho que se transmite, 
por la ventaja que con tal transmisión obtiene el fiduciante (garantía de una 
deuda, cobro de un crédito, administración de una cosa), unida a la potestad 
de recuperarla después. 

El fin (causa) de aquella transmisión (atribución) es la obtención de la 
ventaja que la garantía, el cobro o la administración, juntamente con la pos­
terior restttución, supone para el fiduciante. La esperanza de la restitución 
se apoya, no sólo en lo pactado, sino especialmente en la confianza que el 
fiduciario inspira al fiduciante. 

Según el citado profesor Garrigues, en el campo del Derecho Mercantil 
han florecido con mayor lozanía que en otros los negocios fiduciarios. 

«Es frecuente en ese ámbito tradicionalmente mercantil, ha escrito, el 
hecho de confiar nuestros intereses a personas físicas o entidades jurídicas 
sobre la base de una transmisión fiduciaria. En una visión panorámica ve­
riamos el negocio fiduciario extenderse por todo el Derecho Mercantil. Unas 
veces empleando el adjetivo «fiduciario» con mayor o menor propiedad, otras 
veces viviendo el negocio fiduciario, sin recibir esta calificación, gracias a 
esa actitud inhibicionista o de indiferencia de la Ley a que antes hemos alu­
dido, y al amparo de unas normas legales que por una parte regulan la 
propiedad de las cosas y por otra obligan al contratante a cumplir lo con­
venido en el pacto de confianza; en todo caso, sin dotar al negocio de una 
protección jurídica enérgica cuando el fiduciario no se conduce de la manera 
acordada para el cumplimiento de los fines perseguid~s al concertar el nego­
cio de confianza. Tal es e! caso de las representaciones indirectas como medio 
de realizar la fiducia de administración; o el de las cesiones legitimadoras 
para el ejercicio por los Bancos del derecho de voto de las acciones depo­
sitadas; o el de la designación de un sindico fiduciario en el caso de los 
llamados Voting trust; o el de los endosos plenos de títulos-valores con fines 
limitados a la cobranza; o el de las transmisiones fiduciarias para excluir 
bienes de la masa de una quiebra inmediata, etc. 

En el campo de la contratación mercantil son frecuentísimas las opera­
ciones a través de personas int·erpuesta.s. El comercio es mediación abierta y 
pública. Pero el comerciante, como mediador, se vale, para multiplicar su 
actividad, de otros mediadores, visibles unas veces y ocultos otras, en los que 
deposita su confianza. Cuando esta confianza alcanza su grado máximo apa­
rece la relación fiduciaria. Tal ocurre cuando la persona interpuesta oculta 
el nombre del verdadero interesado, cosa que permite a éste aprovechar el 
crédito y el nombre ajenos, singularmente cuando ha de actuar en el extran­
jero. Este es el origen del comercio de comisión, cuya licitud no es discutible. 
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Mas otras veces la interposición se hace con fines inconfesables, en fraude 
de la ley. No olvidemos que los romanos utilizaban el fideicomiso para hacer 
llegar la herencia o el legado a personas que legalmente no podían ser here­
deras o legatarias y que los ingleses dicen que los padres del trust fueron 
fraud and fear. Este atorismo renueva su actualidad en los negocios me­
diante persona interpuesta en los tiempos que vivimos, dominados por la auri 
sacra fames, por ese hambre del oro que impulsa a veloz carrera tras de las 
riquezas. Surge entonces por doquier en el mundo de los negoUos la figura 
ae la persona interpuesta, y el viejo remedio de la fiducia cum a!ll1co resue!ve 
la dificultad de quien quiera hacer negocios a pesar de estar incurso en 
alguna incompatibilidad legal o puramente moral. Será su persona de con­
fianza la que aparezca como fundadora de la sociedad anónima la que compre 
el inmueble o el paquete de acciones... Todas estas operaciones caen dentro 
del campo del derecho de los negocios, es decir, del Derecho Mercantil, que 
ha visto así engrosar en estos últimos tiempos el número de los que-ent­
pleando el lenguaje académico que aquí conviene-llamaríamos sus novisimos 
cultivadores.» 

Navarro Martorell cita como casos de variedades actuales de negocios fidu­
ciarios la aceptación de una letra de cambio acompañada de un documento 
privado en el que el aceptante declare haberla efectuado sólo para complacer 
a otra persona o favorecerla; la transmisión de resguardos de depósito; los 
casos de titularidades indistintas de depósitos, libretas de ahorro o cuentas 
corrientes para el exclusivo fin de mandato dispositivo; y, •en fin, la contra­
tación de opciones como garantía. 

La propiedad fiduciaria y el Registro de la Propiedad.-La propiedad fi­
duciaria presenta dos puntos de vista, dos vertientes en relación con el Regis­
tro de la Propiedad. 

De un lado, la fiducia, la confianza, el pacto intimo, la promesa de devo­
lución, de carácter personal, la situación, por ejemplo, que ha sido objeto de 
la sentencia que estudiamos. No tiene por qué garantizarse con el Registro. En 
cuanto lo intente está dejando de ser fiducia para encajarse en otra figura 
jurídica. Como pacto personal no debe tener acceso al Registro. 

De otro, nos encontramos con determinadas situaciones estimadas como 
fiduciarias que diríamos más externas, más tipificadas, impropias, que están, 
incluso, expresamente recogidas en la Ley Hipotecaria. Son las aludidas por 
el artículo 2.o, caso J.o de esta Ley (se inscribirán los actos y contratos en 
cuya virtud se adjudiquen a algunos bienes inmuebles o derechos reales, aun­
que sea con la obligación de transmitirlos a otro o de invertir su importe en 
objeto determinado), o en el 45 (adjudicación para pago de deudas). Claro 
está que éstas son inscribibles. 

Lo que no hay duda, habida cuenta de lo sentado por la jurisprudencia y 
de lo que se infiere de la propia naturaleza de la propiedad jiduciarza, es 
que las transmisiones efectuadas por el fiduciario prevalecerán trente a las 
reclamaciones del /iduciante, incluso aunque los adquirentes conocieran la 
fidlLcia, pues transmitió quien era dueño, quien tenía facultad para ello, 
quien sólo se encontraba trente al fiduciante con obligaciones personales. 

BARTOLOMÉ MENCHÉN. 

H.eg:lstraaor de la Propi-edad. 
Abogado del I. C., de Madrid y otros. 
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Arrendamientos Urbanos. 

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1963.-Resolución del COntrato por cesión de VI­

vienda legalmente no autorizada. Hechos que demuestran la interferencia 
que ha tenido el cesionario en el piso de que se trata y justifican la apli­
cación de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de diczembre de 1955 
(texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956), art. 114, 
causa 5.a 

Desestima el «recurso de inJUSticia notoria» interpuesto por los demandados 
contra la de la Audiencia territotial, que, est1mando la apelación interpuesta 
por el actor contra la del Juzgado de Primera Instancia, declaró la ReSDlución 
del contrato de arrendami~nto, pues entiende «correctamente el juzgador que. 
la presencia de un tercero en el lo::al arrendado. ya que usa y aprovech>1. su 
emplazamiento y situación para hacer constar que en él ttene su de~pacho y 
oficinas, consignándolo así en la Guía Oficial de los Gestores Administrativos 
incorporados a los Colegios de España, haciéndolo constar en la relación de los 
(Gestores administrativos) que están adscritos al (Colegio) Provincial de Gra­
nada, y es el que resulta en la Guía de Teléfonos de la capital, todo ello de­
muestra la interferencia que ha temdo en el piso de que se trata y justifica» la 
aplicación de tal cauEa de resolución de contrato 

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1963.-Resolución ele COntrato por cesión ( 1). 
subarriendo parcial o traspaso de local de negocio legalmente no autorizados. 
Hechos de los que se injieren correctamente y justifican la aplicación de la 
Ley de Arrendamient'os Urbanos de 22 de diciembre de 1955 (texto articulaio 
aprobado 110r Decreto de 13 de abril de 1956). artículo 114, causas núme­
ros 2 y 5; el subarriendo está prohibido por la Ley, por lo que es irrelevante 
no esté recogida su prohibición en el contrato. 

Desestima (con imposición de costas ¡¡l recurrente¡ el «recurso de injusticm 
notoria» interpuesto por los demandados contra la de la Audiencia terl'ltorial, que, 
confirmando la del uzgado de Pnmera Instancia. declaró la resolución del con­
trato de arrendamiento. pues entiende: 

1. Que son ciertas las premisas de hecho en que la sentencia impugnada 
basa su presunción de que la tenida como cesionaria es empresaria autónoma 
y no factor o dependiente de los arrendatarios («existencta en el local arren­
dado y al frente de la peluquería femenina en él establecida de una persona 
extraña a la relación arrendaticia», sin que aparezca acreditado «el carácter 
con que esta tercera persona ocupa el dicho lo~ al. ... el ser titular fiscal del 
negoCio, el ftgurar como propietaria en el cemo sindical del ramo, el no ha­
llarse incluida en los seguros soctales obligatorios y el figurar a su nombre el 
teléfono de la peluquería ... , la profesión de cada uno de los arrendatarios, 
carente de competencta para trabaJar personalmente como peluqueros»). no 
contradictorias ni incompatibles con los alegados hechos «de que los arrenda­
tarios sigan pagando las rentas del arrendamiento y el 1mporte de los servictos 
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de gas y electricidad» y «de que uno de los arrendatarios no haya dejado de 
ocupar con su famiha la vivienda aneja», y sin que la circunstancia «de que el 
marido (de la tenida como «cesionaria») autonzare a su mujer para admmis­
trar negocios mercantiles ajenos» signifique «Que en el caso de autos lo fueran». 

2. Correcta, pues, la presunción establecida e incólumes los hechos me­
diante ella sentados. procede aplicar la Ley de Arrendamientos Urbanos, ci­
tada, articulo 114, causas 2.• y 5."-, pues, «Si bien es cierto que en el contrato 
están expresamente prohibidos la cesión (!) y el traspaso y no lo está el 
subarriendo, este último lo está por la Ley, por lo que no hacia falta consig­
narlo expresamente más que para autorizarlo». 

SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1965 -Arrendamiento de industria. 

:pesestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por los 
demandados contra la sentencia dictada por la Audiencia tenitorial en apela­
ción, que, revocando la pronuncmda por el Juzgado de primera instancia y 
estimando la demanda, declaró resuelto el contrato de arrendamiento· de los 
locales de negocio. 

«Considerando (único) ... cuando ... se arriendan los inmuebles sin aquellos 
elementos (muebles, enseres y artefactos) o con algunos de éstos desarticulados 
no aptos por si solos para una finalidad industrial, aunque utilizables en unión 
de otros que el arrendatario aporte y organice para el negocio que vaya a crear, 
la relación jurídica establecida será la de un arrendamiento de local de negocio, 
comprendido en el párrafo 2.o del articulo 3.0 de la vigente Ley de Arrenda­
mientos Urbanos, y no la de (arrendamiento de) una mdustna, desde el mo­
mento que no se está en presencia de una unidad patrimonial con vida propia 
creada por el arrendador, orgamzada con los elementos precisos para la obten­
ción de un producto econórruco y susceptible de explotación inmediata o pen­
diente (para serlo) de meras formalidades administrativas, en el modo y forma 
prescritos en el párrafo 1.0 del articulo 3.0 de aquella Ley especial citada ... » 

SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1965.-Resolución de contrato por realización de 
obras por el arrendatario: consentimiento del arrendador y prescripción ex­
tintiva de la acción. 

Desestima (con costas, por temerario) el recurso de injusticia notoria inter­
puesto por los demandantes contra la sentencia dictada en apelación <por ellos 
también interpuesta) por la Audiencia territorial, confirmando la del Juzgado 
de Primera Instancia, que absolviera de la demanda al arrendatario demandado. 

<<Considerando n.o) que la sentencia recurrida fundamenta su fallo ... en 
dos premisas de hecho perfectamente d!ferenciadas e independientes la una de 
la otra, a saber : 

Que las obras . . . se llevaron a cabo poco tiempo después de haberse cele­
brado el primer contrato de arrendamiento, de 11 de marzo de 1946, con el 
com:entimiento de la usufructuaria arrendadora, la cual lo ratificó al otor­
garse, en 1 de mayo de 1953, el nuevo contrato renovatorio del anterior, y 

Que dichas obras se efectuaron en el periodo de tiempo comprendido entre 
fina.Ies de 1946 y principio de 1947, estando prescrita la acción resolutoria ejer-
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citada, es decir, que la sentencia establece la existencia de un conocimiento de 
las obras y, en su caw, la prescripción. 

«Considerando (2.0 ) que, al amparo de la causa cuarta del artículo 136 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos (de 22 de diciembre de 1955. texto articulado 
aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956), se articula el motivo primero del 
recurso, con la pretensión de demostrar que las obras del segundo piso. que, 
según los recurrentes, ha pasado de ser unas «golfas» compuestas de dos habi­
taciones a pi~o habitable de siete. se han reahzado, unas veces dicen que no más 
allá de la década anterior a la demanda (la cual tiene fecha de 8 de noviembre 
de 1962), y otras que con postenoridad al contrato ren11vatorio de 1 de mayo 
de 1953, alternativa de trascendencia, por cuanto que el primer supuesto permite 
situar tales obras como ejecutadas en noviembre de ¡952 y, por tanto, convali­
dadas por el consentimiento ratificado en el contrato de 1 de mayo de 1963 ... , 
mas, en todo caso, es lo cierto que en ninguna de las dos inst<:mcias dirigidas 
por el arrendatario a la D1recc1ón General de Turismo ni en el acta notarial, 
que son los documentos que se citan para acreditar el error en la apreciac:ón 
de la prueba, se dice nada que textualmente se oponga a lo que la sentencia 
impugnada afirma, no conteniéndose en ellos referencia expres<;~ alguna en orden 
a la fecha o épo~a de ejecución de tales obras, lo que obliga a dese:stimar el 
motivo 'estudiado ... » 

SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1965.-Recurso de casacwn por quebrantamiento 
de forma: falta de recibimiento a prueba en segunda instan:;ia (Ley de En­
juiciamiento Civil, art. 1.693, 3.0 ) 

Desestima el recurso interpuesto por el demandado contra la dictada en 
apelación <también por él interpuesta) por la Audiencia territorial, confirmando 
la del Juzgado de Primera Instancia, que estimó la demanda de «interdicto de 
recobrar la po:sesióm>. 

«Considerando <único) que el recurw ... , que se ampara en el número 3 del 
articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se funda en haber sido dene­
gado el recibimiento a prueba en segunda instancia, que el hoy recurrente <de­
mandado apelante) pretendió al efecto de proceder al examen de los testigos 
que había propuesto. los cuales no comparecieron ante el Juzgado de Primera 
Instancia el día señalado al efecto ni el día nuevamente fijado a petición del 
(hoy) recurrente, previo ofrecimiento de presentarlos en di~ho acto; mas la 
procedencia de otorgar el recibimiento a prueba denegados tiene como preciso 
fundamento, conforme al artículo 862 de la Ley Procesal Civll, que aparezca 
que la prueb<;~ propuesta no hubiera podido practicarse ante el Juzgado por 
causa no imputable a quien la solicitó, circunstancia que no cabe admitir en 
este caso. dado el ofrecimiento formulado para la presentación de los testigos, 
sin que la !Imitación del plazo estable~ido en la Ley para h proposición y prác­
tica de la prueba, que obliga en su caso a gestionar en el momento oportuno 
lo preciso para que ésta pueda llevarse a efecto por la parte que la propuso, 
pueda servir de fundamento para suplir aquella limitación legal mediante el 
extraordinario remedio de practicar en segunda instancia la prueba omitida ... » 
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SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1965.-Resolución del contrato por subarriendo: 
conocimiento y consentimiento del arrendador. 

Desestima el recurso de injusticia notoria interpuesto por la actora contra 
la sentencia dictada en apelación (interpuesta por el demandado) por la Audien­
cia territorial. revocando la del Juzgado de Primera Instancia (que estimó la 
demanda de resolución de contrato por subarriendo) y desestimando la demanda. 

«Considerando (1 o¡ que la sentencia recurrida, si bien reconoce que parte 
del local arrendado fué ocupado por ... (A), extraño a la relación arrendaticia, 
declara que la ocupadón tuvo por causa la necesidad, provocada por el 1m­
previsto derrumbamiento del edificio donde tenía aquél instalada su indus­
tria de carpintería; causa y hecho de la ocupación conocidos y humana y lógi­
camente consentidos por el arrendatario (demandado) y la arrendadora (deman­
dante), no sólo a efecto de una situación de necesidad (si-::), sino claramente 
aceptados, por el cumplimiento del más leve deber de solidaridad humana, 
y ... el consentimiento, otorgado por la arrendadora (demandante¡, de la ocu­
pación, por . . . (A), de parte del local arrendado al demandado no ha sido im­
pugnado con eficacia, pues. aunque se han formulado al amparo de la causa 
cuarta del artículo 136 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (de Zf.l de diciem­
bre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956> los 
motivos segundo y cuarto del presente re::urso, por error de hecho en la apre­
ciación de la prueba. ninguno de los documentos señalados en los mismos prue­
ban por si la inexistencia del mencionado consentimiento reconocido por la 
Sala de instancia ... » 

SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1965.-Contrato de arrendamiento de local de ne­
go~io: resolución por obras (Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de di­
ciembre de 1955, texto arti~ulado aprobado por Decreto de 13 de abril 
de 1956, art. 114, causa séptima): presunción de su realización (Código civil, 
articulo 1.253). 

Desestima (con costas) el recurso de injusticia notmia interpuesto por el 
demandado contra la sentenda dictada en apelación (también por él interpues­
ta) por la Audiencia territorial. confirmando la del Juzgado de Primera Ins­
tancia, que, estimando la demanda, decretara la resolución del contrato. 

«Considerando (único) que, si con fecha postenor, aunque prácticamente 
coetánea, al contrato de arrendamiento, se describe en escritura pública de com­
praventa el lo~al de autos especificando su configuración y los departamentos 
que lo integran, hay que aceptar en principio que la descnpc10n comc1ae con 
la realidad objetiva mientras no se demuestre lo contrario, pues nada autoriza 
a pensar que la conducta normal de los contratantes no esté inspirada en la 
veracidad y la buena fe, que deben presumirse siempre, según el criterio esta­
blecido por el articulo 434 del Cód:go civil, válido para todas las relaciones 
humanas; y, si años más tarde (los transcurridos desde mayo de 1957 al 20 de 
septiembre de l.96ll se acredita por otro documento público que los seis depar­
tamentos que inicialmente tenía al ser ocupado el local por el arrendatario se 
han reducido a tres. es lógi:o presumir que en ese período se han realizado 
obras por el ocupante único, con mayor motivo cuando en el último de dichos 
documentos se manifiesta por un dependiente que dice ser el encargado, con 
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quien se entendió el acta notarial de presencia, que con motivo del cambio de 
actiVIdad mercantil allí ejercida se llevaron a cabo algunas reformas en el 
citado local, y, en su virtud, al declararlo así la sentencia recurrida, no infrin­
gió el artículo 1.253 del Cód1go civil, y ha de desestimarse el motivo único del 
recurso, que se apoya únicamente en la mera po3ibiltdad de que la descripción, 
en la que (el arrendatario recurrente) no intervino, hubiera podido hacerse 
deliberadamente para defraudar en su caso al arrendatario, sospecna no sólo 
infundada, sino arbitraria, SI se tiene en cuenta el momento en que aquel acto 
se produjo, lo que obliga a considerar temerano el recurso a efectos de costas.» 

SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 1965.-«Excepciones a la prórroga tegat»: contrato 
pactado «POr tiempo indefinido». 

Confirma (con costas) la dictada por la Audiencia territorial, que confirmó 
la pronunciada por el Juzgado de Primera Imtanc!a, estimando la demanda 
sobre resolución de contrato de arrendamiento de local de negocio basada en 
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 <le diciembre de 1955, texto articulado 
aprobado por Decreto de 13 de abnl de 1956, artículo 114, causa 11 («denega­
ción de la prórroga forzosa del contrato por no uso», art. 62, caso «tercero»). 

«Considerando (1.0 ) que se mantiene en el mo"tivo primero del recurso la 
tesis de que, estipulada 'por t1empo indefinido' la durac1ón del contrato y no 
habiéndose dado por ultimado por ninguna de las partes, se halla el contro­
vertido en vigencia contractual y, por ende, no le afecta el artículo 62 de la 
Ley ·espe:::ial, que se refiere a los que se encuentran en 'prórroga legal', criterio 
maceptable, porque, aunque sea cierto que se fija 'por plazo indefmtdo', hay que 
partir de la base de que el contrato de arrendam1ento es por naturaleza de 
carácter temporal, y así ha de entenderse conforme a la definición que <la el 
artículo 1.543 del Código civil: «goce o uso de una cosa por tiempo determi­
nado», y lo corrobora el precepto 1.581, al prevenir que «Si no se hubiese f¡jado 
plazo ... , ~e entiende hecho por años», meses o días según el señalamiento de 
la renta, todo lo cual quiere decir que la temporalidad es consustancial al con­
trato de arrendamiento, contra cuya esencia va el término 'mdefmido' em­
pleado en el pacto, que en el orden gramatical significa 'indeterminado', 'ihmi­
tado', y al no haberlo señalado las partes, entra en función la norma del 1.581, 
antes citado ... » 

SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1965.-«Locales de negocio»: subrogación de la so­
ciedad absorbente en lugar de la sociedad arrendataria absorbida y traspaso. 

Desestima el «recurso de injusticm notoria» interpuesto por los actores con­
tra la de la Audiencia territorial de Barcelona, que estimando la apelación 
Interpuesta por las sociedades demandadas contra la del Juzgado de Primera 
Instancia, absolvió a los apelantes de la demanda de resolución de determina­
dos contratos de arrendamiento de inmueble urbano destinado a «local de 
negocio» basado en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de diciembre 
de 1955 <texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956), ar­
ticulo 114, causa segunda y quinta (subarriendo, cesión o traspaso). 

«Considerando (3.o) . . . que, apreciado por la. Sala que todos los locales lo 
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son de 'negocio', no cabe distinguir si lo son por sí o por asimilación· (Ley de 
Arrendamientos Urbanos, citada, artículo 5.o, apartado 2.o), toda vez que la su­
brogación del artículo 60 no es 'traspaso', pues no hay analogía entre las dos 
situaciones, sino distinción y aun oposición de supuestos. pues la razón de la 
L~y para conceder la subrogación es distinta a la del 'traspaso', Y, como en la 
concesión del derecho de subrogación no se distingue entre ·'locales de negocio' 
por sí y por asimilación, no se puede hacer distinción entre ellos ... » 

SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1965.-Apreciación de la prueba: Interpretación de 
los contratos. 

«Considerando (1.0 ) que ... la interpretación del contenido claumlar de los 
negocios jurídicos es functón privativa del Tribunal de instancia y ha de ser 
respetada ... mientras resulta lógico y no desorbitado el texto que se interpreta 
con deducciones atentatorias a su letra y espíritu, según reiterada doctrina de 
esta Sala en sentencias, entre otras, de :MJ de octubre de 1960 y 17, 25 y 30 de 
septiembre de 1961. .. » 

SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1965.-Arrendamiento urbano de Derecho común 
(«salan>): desahucio por transcurso del plazo contractual: concepto de «solan>, 
distinto del de «industria o negocio de espectáculos». 

Desestima el recurso de casación por infracción de Ley interpuesto por el 
demandado contra la sentencia dictada por la Audiencia territorial, confir­
mando en apelación por él también interpuesta la del Juzgado de Primera Ins­
tancia, que, estimando la demanda, decretó el desahucio por extmción del plazo 
contractual. 

«Considerando (1.0 ) que ... la sentencia dictada por la Sala ... sienta categó· 
ricamente «que lo arrendado es un solar, ya que casi su total espacio está al 
aire libre, sin que en él exista edificación ab1erta ni habitable, y sí sólo cabina 
para poder instalar aparato y proyector de películas, bar y saneamiento», cu­
yas características ... , conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala, son 
las determinantes de la conceptuación ('solar', excluido del ámbito de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos especial) del Tribunal a quo ... 

«Considerando (2.o) que .. . por el Tribunal a qua no ha sido admitido en 
modo alguno que se haya arrendado una industria o negocio de espectáculos, 
excepción de los arrendamientos excluidos de su (de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto 
de 13 de abril de 1956) ámbito protector a que el apartado Lo del artículo 3.o 
hace referencia, sino simplemente un solar situado en la zona urbana de la 
dudad, cuyo arrendamiento, cualqmera que fuese el de~tino que le diese el 
arrendatario, por estar excluido del carácter de los que el articulo ¡.o de la 
repetida Ley regula, para nada le afecta la «especie» contemplada por el apar­
tado 3 del artículo 3, que presupone se encuentra incluido lo arrendado en 
el concepto genérico definido por el artículo 1 de la Ley especial.» 

14-
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SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1965.-Excepciones a la prórroga legal del contrato 
de arrendamiento: derribo de la finca y reedificación de otra (Ley de Arren-

. damientos Urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado 
por Decreto de 13 de abril de 1956, art. 62, caso segundo): derecho de retorno 
del arrendatario: superficie del nuevo local: incumplimiento de tal obligaciól~ 
del arrendador (Ley de Arrendamientos Urbanos, citada, arts. 83 y 85). 

DesesUma el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el demandado 
contra la sentencia dictada por la Audiencia territorial, en apelación por él 
interpuesta contra la del Juzgado de Primera Instancia, que, confirmando en 
parte la impugnada, condenó al arrendador a entregar en arrendamiento más 
locales de los asignados a la actora en el nuevo edificio. 

«Considerando (único) que la sentencia recurrida, sobre la base de que en 
el edificio reconstruido se ha pÜesto a disposición de la parte actora (arrenda­
taria del local de negocio que radicaba en el derribado) superficie inferior al 
limite autorizado por el articulo 83 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, por 
la exclusiva voluntad de la parte demandada (arrendador), declaró la obliga­
ción del demandado ... (arrendador) a proporcionar a la actora (arrendataria) 
en el inmueble de autos, y como complemento de la planta baja (a ella asig­
nada por el arrendador) que ésta disfruta en régimen de arrendamiento, 6'695 
metros cuadrados, con la consiguiente condena a verificar su entrega, contra 
la cual sentencia se interpuso por la parte demandada (arrendador) el pre­
sente recurso, cuyo motivo único se ampara en la causa tercera del artículo 136 
de la Ley de Arrendamientos Urbanos y se basa en inaplicación e interpreta­
ción errónea del artículo 85 de la misma Ley, pero es el caso que este articulo 
no debe interpretarse en el sentido de que deja al arbitrio del arrendador el 
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 83 de la citada Ley sin otras con­
secuencias que el sometimiento a las sanciones impuestas por aquel precepto, 
sino que hay que entender que el artículo 83, citado, es para el arrendador de 
rigurosa observancia, salvo que causas ajenas a su voluntad le impidan su cum­
plimiento, y, como tal circunstancia no se da en el ca<;o presente y, no obstante. 
por exclusiva voluntad de la pa~·te demandada (arrendador) se han dejado de 
entregar a la actora tarrendatana~. al poner a su disposición un local en el 
edificio reconstruido, 6'695 metros cuadrados de superficie, según declara la 
sentencia recurrida, ... procede desestimar el presente recurso .. » 

SENTENCIA DE 27 DE ENERo DE 1965.-Resolución de contrato de arrendamiento de 
inmueble urbano destinado a vivienda (consulta de Médico): subarriendo 
(Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articu­
lado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, artículo 114, causa se­
gunda), prueba mediante presunción (Código civil, articulo 1.253). 

Desestima el «recurw de injusticia notoria» interpuesto por el demandado 
contra la sentencia dictada por la Audiencia territorial en apelación interpues­
ta por la actora revocando la dictada por el Juzgado de Primera Instancia. que 
desestimara la demanda, y declarando resuelto el contrato de arrendamiento 
por subarriendo inconsentido. 
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«Considerando (2.o)· que, con respecto a los (motivos) tercero y cuarto, am­
parados en la causa tercera (de la Ley de Arrendamientos Urbanos, citada, 
artículo 1.36, primer párrafo), por error de Derecho en la apreciación de· la 
prueba y aplicación indebida de los artlculos 10 y 114, segunda, de la Ley (de 
Arrendamientos Urbanos, citada) y 1.253 del Código (civil) y jurisprudencia 
que cita, tampoco es posible aceptarlos, porque la fijación del hecho de la Sala 
(a quo) de que varias personas han ocupado el piso discutido es antecedente 
apto a la deducción del subarriendo, pues, si b1en dice la sentencia recurrida 
que cada introducción podía no ser subarriendo de ser sola, el hecho de que· 
sean varias demuestra la habitualidad de una conducta contrana a la prohi-. 
bición de la Ley, por lo que la estima (la sentencia recurrida) determinante 
de la resolución del contrato, y ello no es absurdo m falto de lógica, pues. 
afirma (la sentencia recurrida que, si el alojar temporalmente a un pariente 
o amigo en casa puede no ser subarnendo, el admitir a varias personas simul­
tánea o sucesivamente rebasa los límites de lo tolerado y entraña el subarriendo, 
prohibido ... » 

SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1965.-Retracto de inquilino. Existe tal derecho aun 
cuando dimane de contrato de compra y venta convenido y consumado por 
compradora casada sin licencia de su marido y éste ejercite con éxito la 
acción de nulidad («anulación»), así como en los casos en que sean objeto 
de la compra y venta, además del piso arrendado por el retrayente, otro u 
otros conjuntamente, (('!fa se vendan por precio distinto para cada uno o por 
un solo precio para todos ellos». 

Estima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por los actores contra 
la de la Audiencia territorial de La Coruña que, estimando la apelación inter­
puesta por la compradora demandada contra la del Juzgado de Primer Ins­
tancia, desestimó y absolvió de las demandas de retracto de dos inquilinos. 

«Considerando (2.0) que la sentencia recurrida desestima el retracto preten­
dido por don A. G. V .... por entender que, promovido pleito por el marido de 
la compradora. aquí demandada y recurrida impugnando el contrato de com­
praventa celebrado .por la mujer sin su llcencia y habiendo recaído sentencia 
en la que se acoge su pretensión, tal sentencia hace inviable el derec~o de re­
tracto ejercitado. con lo cual incide en las infracciones que se denuncian en el 
motivo tercero del recurso, que debe ser estimado, porque la acción de retracto 
tiene por objeto que se declare por el juzgador el derecho del retrayente a hacer 
suya la finca subrogándose en el lugar del que la adquirió y que. como medio 
para hacerlo efectivo, se le otorgue el correspondiente titulo, siendo la baoe 
del pleito de retracto la situación existente al tiempo que el derecho fué ejerci­
tado, y, en el presente caso, tal situación era que la demandada había com­
prado dicho piso a doña A. A. G. en negocio jurídico efi~az, ya que la falta de 
licencia marital no es un defecto que determine la inexistencia o nulidad ra­
dical del contrato, sino solamente causa de su anulación o rescisión (sic) a ins­
tancia precisamente del marido o de los herederos de éste, los cuales están 
facultados para reclamar su invalidez o para convalidarlo mediante confirma­
ción expresa o tácita. y, nacido el derecho a retraer el piso en cuestión en el 
momento de consumarse la venta por el otorgamiento de la escritura pública, 
conforme previene el artículo 1.462 del Código civil. y ejercitado en acto de 
<:Onciliación y después mediante la presentación de la demanda inicial de estos 
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autos tal derecho, no puede quedar enervado porque con posterioridad a la 
presentación de tal demanda el marido de la compradora haya promovido pleito 
reclamando la nulidad del contrato de compraventa celebrado por la mujer sm 
su licencia y obtenido sentencia favorable a su pretensión, actos voluntarios y 
posteriores del marido y subsiguiente resolución judicial que no obstan a la 
existencia del derecho de retracto ejercitado. 

«Considerando (3.o) que, en cuanto al otro retrayente, don F. M. P., la Sala 
sentenciadora basa su fallo absolutorio de la demanda en razón a que, si efec­
tivamente ha sido vendido el segundo piso derecha, del cual es aquél inquilino, 
no lo ha sido exclusivamente, smo que lo fué en conjunto con la mttad de la 
primera planta y el desván de la finca, por un precio único, y entender que 
tal circunstancia no puede ser subsanada por dictamen pericial que señale 
precio concreto a lo exclusivamente arrendado, tesis que infringe los preceptos 
(Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado 
aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956. artículos 47 y 48) y la doctrina 
legal (sentencias de 21 de marzo de 1962 y 25 de abril de 1963) que se Invocan 
en el motivo séptimo del recurso, que igualmente debe ser estimado, porque el 
retracto procede también cuando se vende un piso agrupado con otro u otros 
del inmueble, ya se vendan por precio distinto para cada uno o por un solo 
precio para todos ellos, en cuyo último supuesto se ha de otorgar el retracto 
por el precio que realmente corresponda al piso objeto del mismo dentro del 
global fijado en la escritura para todos los vendidos; sin que. por otra parte, 
la sentencia contenga declaración, nl en el pleito se haya planteado cuestión 
alguna, en torno a si lo vendido ... era o no todo lo que en la fmca pertenecía 
a la vendedora. 

«Considerando (4.0 ) que ... es obligado el dejar sin efecto la sentencia recu­
rrida, y, actuando esta Sala como Tnbunal de instancia el decidir sobre la 
procedencia de los retractos intentados, siendo la respuesta afirmativa, y ello 
por cuanto se deja dicho ... y, además, porque el hecho de que los intervenien­
tes en la escritura de 28 de marzo de 1959 hayan convenido en acto de conci­
liación celebrado con posterioridad al ejercicio de las acciones de retracto que 
el contrato en dicha escritura reflejado no es de compraventa, sino una dona­
ción, no impide el éxito de aquéllas, ya que entender lo contrario conduciria 
al absurdo de dejar el derecho a retraer del inquilino ... a merced de una con­
fabulación de quienes celebran el contrato que dió lugar al nacinuento de su 
derecho, los cuales contratantes, en este caso. se autocalifican de coautores de 
la supuesta simulación, que uno de ellos pretende utilizar en perjuicio de 
tercero.» 

SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1965.-Resolución de contrato de local de negocio: 
la condena a la devolución de los bienes muebles arrendados con el inmueble 
implícita en la de devolución del inmueble y la resolución de los subarrien­
dos implícita en la del arrendamiento. 

Estima el recurso de injusticia notoria interpuesto por los demandantes 
contra la sentencia dictada en apelación (interpuesta por el demandado) por 
la Audiencia territorial, confirmando. excepto la condena en costas, la del Juz­
gado de Primera Instancia, que diera lugar a la Resolución del contrato por 
subarriendo. 
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«Considerando (l.o) que la ~ntencia recunida en su penúltimo· Conside­
rando, que hay que tener presente como aclaratorio del fallo, declara que, no 
hab1éndo~e hecho pronunciamiento expreso en la sentencia apelada respecto 
a la entrega por los demandados a los actores de las máquinas y herramientas 
relacionadas en el hecho primero de la demanda, solicitada en ésta, ha de en­
tender que los peticionarios han renunciado a que se verifique, porque, habiendo 
consentido tal resolución sin apelar ni haberse adherido a la apelación formu­
lada PQr uno de sus adversarios, no hay manera de ocuparse ahora de este ex­
tremo, respecto al cual es inalterable d1cha resolución ; pero en la sentencia 
de primera instancia hay que considerar implícitamente estimada la devolución 
de las maquinarias y herramientas de referencia como consecuencia obligada 
de la resolución del contrato de arrendamiento, del mi~mo modo que, como 
secuela de esta resolución, se entiende estimado el pedimento de resolución de 
los contratos de subarriendo derivados del arrendamiento de autos, aunque explí­
citamente no se contenga su estimación en el fallo de primera instancia; y, al 
no entenderlo así la sentencia recurnda, por cuanto, si bien dice confirmar 
la sentencia apelada excepto su pronunciamiento sobre costas, precisamente 
revoca éste (que fué de expresa imposición al demandado comparecido, por ha­
berse rechazado todas sus peticiones y estimado todas las de la parte actora) .. 
por entender que no se estiman en su totalidad las pretensiones de los deman­
dantes. infringe con ello la doctrina legal en relación con el articulo 359 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, por interpretación errónea, y los artículos 1.561 
y 1582 del Código civil, por violación ... » 

SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1965.-Excepción a la prórroga legal del contrato 
M arrendamiento de local de negocio por continuada permanencia del mismo 
cerrado (Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto 
articulado aprobado por Decreto de 13 de abril M 1956, artículo 62, caso 
tercero): «fusta causa» del cierre. 

Dese~tlma el recurso de injusticia notoria interpuesto por los actores contra 
la sentencia dictada en apelación (también por ellos interpuesta) por la Au­
diencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera Instancia, que dese~ 
timara la demanda de resolución de contrato. 

«Considerando (1.0 ) que la sentencia recurrida acepta los ·eonsiderandos' 
de la de primer grado, y en su propio 'Considerando' segundo Ee atiene, por lo 
que a la enfermedad del demandado (arrendatario) respecta, a lo que resulta 
acreditado por el certificado médico, de donde se ve que la sentencia impug­
nada no dice que el tiempo de duración de dicha enfermedad coincide con el 
periodo de tiempo a que se contrae la demanda inicial, sino que lo que en 
realidad afirma es que tal enfermedad ha consistido en un proceso fínico-infil­
triclo bilateral, a consecuencia de lo cual estuvo impedido de ejercer actividad 
de negocio deEde el 8 de febrero de 1961 al 13 de julio de 1962, y, apreciando 
tales hechos, los estima constitutivos de 'justa causa' del cierre del local de 
negocio discutido durante el tiempo a que se contrae la demanda inicial, esto 
es, el comprendido entre el 6 de septiembre de 1960 y el 26 de junio de 1962; y, 
siendo así que los documentos que se invocan en el motivo primero del recurso, 
amparado en la causa cuarta del articulo l.36 de la Ley de Arrendamientos Ur­
banos, no contradicen la realidad de la enfermedad, su duración ni su influen­
cia en la aptitud, o capacidad, del arrendatario demandado para ejercer ~n el 
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local actividad de negocio alguna, que son las premisas de hecho en que se 
basa la sentencia, procede su desestimación». 

«Considerando (2 °) que igual pronunciamiento desestima torio se ha de adop­
tar en cuanto al segundo ... motivo, porque la Ley deja al arbitrio del Juzgador 
el determinar si, en vista de las circunstancias concurrentes en cada caso, 
existe en favor del arrendatario una 'justa causa' de cierre, cuyo juicio ha de 
ser respetado siempre que haga uso de tal facultad de un modo prudente y 
razonable cual aquí acontece, ya que no puede estimarse imputable al arren­
datario esa pasajera inactividad negocia! que le fué impuesta por enfermedad 
padecida durante la mayor parte del tiempo a que se extiende el cierre denun­
ciado en la demanda, sino, por el contrario, debida a una causa extraña y 
superior a su voluntad y, por tanto, justificativa de tal cierre.» 

SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1965.-Resolución de contrato de arrendamiento de 
local de negocio: segunda transmisión «mortis causa» de la cualidad de 
arrendatario (texto retundtdo de la Ley de Arrendamientos Urbanos, apro­
bado por Decreto de 24 de diciembre de 1964, disposiciones transitorias 11 y 12). 

Desestima (sin costas) el «recurso de mjusticia notoria» interpuesto por el 
demandante contra la sentencia dictada por la Audiencia terntorial revocando 
la del Juzgado de Primera Instancia, que había declarado la resolución del 
contrato de arrendanuento de local de negocio por causa de segunda subrogación 
mortis causa del arrendatario. 

«Considerando (1.0 ) que, conforme a lo dispuesto en el articulo 60. disposi­
ciones transitorias 11 y 12 y disposición fmal primera del hoy vigente texto 
refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos, aprobado por Decreto de 24 
de diciembre de 1964, y a lo prevemdo en sus concordantes de la Ley de 11. de 
JUnio anterior, las dos subrogaciones a que se refiere el número 3 del citado 
artículo 60 serán apllcables a los contratos de arrendamiento de locales de 
negocio a,ctualmente vigentes, cualquiera que hubiere sido el número de las 
subrogaciOnes anteriores, y ello con efecto retroactivo, salvo que en la fecha 1 de 
julio del mismo año (1964) hubiere recaído sentencia firme que declare resuelto 
el contrato, supuesto este último que no es el de autos, ya que en dicha fecha 
el proceso estaba pendiente del presente 'recurso de injusticia notoria'. 

Considerando (2.0 ) que esa nueva legalidad aplicable al caso debatido obliga 
a rechazar el recurso interpuesto contra sentencia que .. desesttma la preten­
sión resolutoria fundada en la existencia de una segund:;¡ subrogación que se 
dice operada en el año 1962 .. » 

JOSÉ MARÍA GONZÁLEZ LóPEZ 
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MERCANTIL 

11.-SOCIEDADES. 

SENTENCIA DE 2!) DE ENERO DE 1965.-Sociedad mercantil; Constando en el con­
trato social (que por cierto era un documento privado, es decir, se trataba de 
una Sociedad irregular) que en caso de muerte de uno de los socios podrían 
los sobrevivientes optar por la continuación con los herederos del premuerto 
los negocios sociales, o liquidar en cuanto a los tales herederos la Sociedad, 
sin expresar plazo para efectuar la opción, al ocurrir el óbito de uno de • 
los socios, si siguieron los sobrevivientes los negocios sociales con los here­
deros del fallecido sin hacer ninguna manifestación oral ni escrita acerca 
de su opción, ha de estirnarse que tácitanz.ente eligieron continuar la So­
ciedad con los herederos del premuerto, por exigirlo el principio de la buena 
te que debe presidir en los contratos (Ponente: E. Aguado González). 

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1965.-Sociedad Anónima: Constando en los Es­
tatutos que las dos personas que se designan administradoras de la Socie­
dad precisan concurrir, tanto para representarla como para usar de la firma 
social, los actos realizados por uno solo de los administradores sin el con­
curso del otro, «son nulos de pleno derecho», aun cuando su nombramiento 
se hubiese inscrito en el Registro mercantil (Ponente: D. de la Cruz Diaz). 

SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1965.-Sociedad Anónima; Juntas de accionistas. 
Valor de las normas estatutarias que exigen para la segunda convocatoria 
iguales requisitos que para la primera (Ponente: F. Rodríguez Solano). 

Contiene esta interesante sentencia tres apreciaciones: Una de índole pro­
cesal, otra de Derecho mercantil, y la otra de carácter registra!. Veámoslas: 

1." Los Estatutos de la Sociedad no son cauce hábil para instar el recurso 
de casación al amparo del número 1 del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil, pues sólo lo son las normas que tengan el carácter de Leyes del 
Reino, definidoras de los derechos civiles, como indicó la sentencia de 19 de 
iunio de 1964. 

2.• La segunda convocatoria tiene por finalidad facilitar el desenvolvimiento 
de la vida social y evitar que la inasistencia de determinado grupo de accionis­
tas minoritarios imposibilite la solución de los problemas que el ente mercantil 
tenga pendientes, lo que no se conseguirla de no someterse a un régimen de 
asistencia y votación más benévolo que el requerido para la primitiva asam­
blea, según se desprende de la doctrina contenida en la sentencia de esta 
Sala de 30 de octubre de 1956, es evidente que la autorización concedida por 
el articulo 51 (se refiere a la Ley de Sociedades Anónimas) a los Estatutos 
sociales para aumentar los requisitos a que ha de ajustarse la celebración de las 
Juntas de accionistas, no puede entenderse en el sentido de que se les permita 
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suprimir la segunda convocatoria o equipararla a la p1imera en cuanto a las 
mayorías que deben concurrir para la efectividad de sus acuerdos, puesto que 
ello no sólo se opondria a la práctica mercantil, sino mcluso a los términos en 
que está redactado el artículo 58 (se entiende de la Ley de Sociedades Anónimas). 

3.• La circunstancia de que determinado articulo de los Estatutos, que exige 
iguales formalidades para la segunda convocatoria que para la pr1mera, se ins­
cribiera en el Registro mercantil correspondiente, después de su adaptación a la 
Ley, no es obstáculo a lo declarado en el párrafo anterior, porque los asientos 
registrales de tales Oficinas no pueden sanar los vicios invalidatorios de los 
"títulos a que se refieren, segím el articulo 3.0 de su Reglamento. 

!II.-TÍTULOS VAWRES 

SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1964.-Letra de cambio; El convenio celebrado 
entre el actor y demás acreedores del aceptante de la letra, constituye un 
auténtico pago, y, como tal, oponible eficazmente, no sólo en el proceso ordi.­
nario en que se excepciona, sino, contarme al artículo 1.464 de la Ley Proce­
sal, aun en el ejecutivo a que las letras, adornadas de la totalidad de los 
requisitos legales, pueden dar origen (Ponente: D. de la Cruz Diaz). 

!V.---CONTRATOS. 

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1964.-Sociedad regular colectiva: Siendo la So­
ciedad arrendataria de un local de negocio, cuando los dos socios únicos ce­
den a un tercero parte del capital social, se produce un cambio en la organi­
zación interna de la Sociedad arrendataria. que implica un traspaso ilegal 
del goce o uso del local, determinando la resolución del contrato de arrenda­
miento (Ponente: G. Diez Canseco y de la Puerta). 

NoTA.-La sentencia no acoge la aguda argumentación del recurrente de que 
la Sociedad tiene personalidad distinta de la de sus socios, lo que imposibilita 
a éstos para ceder el contrato de arrendamiento que a aquélla correspondía en 
calidad de arrendataria. 

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1965.-Mandato; COmisión mercantil: Actuando el 
comisionista en nombre propio (aunque por cuenta del comitente), sin poner 
en conocimiento del otro contratante la representación que ostenta, queda el 
primero vinculado con el tercero, trente a quien debe responder directa y per­
sonalmente de las obligaciones contraídas, de conformidad con los articu­
las 246 y 245 del Código de comercio y 1.717 del Código civil (Ponente: F. So­
lano y Espín). 
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ALGO MAS ACERCA DE COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES 
EN LA COMPRAVENTA MERCANTIL 

_453 

En el número anterior (pág. 125) decíamos que la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo ha tratado de determinar el «lugar de cumplimiento de la obligación» 
para determinar la competencia de la compraventa mercantil (y singularmente 
en cuanto a la reclamación del precio por parte del vendedor se refiere) cuando 
vendedor y comprador t~enen domicilio distinto y no existe sumisión expreoa. 
Entonces poníamos de relieve que nuestro Alto Tribunal se había decidido por 
designar como lugar de cumplimiento de la obligación de estos casos el del 
domicilio del vendedor, en donde se estima se entregaron los géneros vendidos. 

Pero esta regla actúa sólo cuando los objetos vendidos son transportados por 
cuenta del comprador, ya sea porque así se diga expresamente en alguna de las 
sentencias citadas en el lugar Indicado (a las que añadimos las de 22 y 27 de 
enero de 1965), ya sea porque no se diga nada acerca de si se remitieron a porte 
debido o a porte pagado (como ocurre en la sentencia de 9 de diciembre de 1964). 

En cambio. el Tribunal Supremo ha entendido que si las mercaderías ven­
didas viajan por cuenta del vendedor-y tal ocurre cuando se pacta el contrato 
«franco porte>>--, la entrega se entiende realizada en el domicilio del comprador, 
cuyos Tribunales son los competentes (así, sentencia de 20 de enero de 1965, 
que ratifica otras anteriores). 

Finalmente, se nos ocurre preguntar: ¿Debe regir el mismo criterio para 
determinar quién soporta los riesgos en el caso de que se deteriore o pierda 
durante el viaje la cosa vendida? 

RAMÓN G. SÁNCHEZ DE FRUTOS, 

Registrador de la Propiedad. 
Notario. 
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

I. LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL DERECHO 

l. FuENTES DEL DERECHO. 

A) Normas no publicadas en el «Boletín Oficial del Estado»: sus efectos. 

SALA 4." DEL TRIBUNAL SUPREM0.--8ENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., 4.723). 

«Como quiera que dicha Circular no consta fuese publicada en el Boletín 
Oficial del Estado, y de~de luego no se publicó en el de la provincia de Sala­
manca, es evidente que tal disposición de carácter general, válida y operante 
para la actuación mtema del Servicio, no puede producir efectos jurídicos en 
perjuicio de los administrados que la ignorasen, a tenor de lo dispuesto en los 
articulas 46 y 132 de la Ley de Procedimiento Administrativo, en cuya virtud, 
para enjuiciar el caso litigioso, ha de estarse estrictamente a la normativa 
reglamentaria.» 

SALA 3." DEL TRIBUNAL SUPREM0.--8ENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1964. 

«En cuanto a la supuesta vulneración de las Ordenes que se mencionan por 
la parte actora al producir el segundo de los motivos de pretendida nulidad 
del procedimiento administrativo, que quedan relacionados, no es posible ad­
mitirlo como eficiente al efecto. En primer lugar, porque dichas disposiciones 
ministeriales ni constan en el expediente, ni aunque constasen no tendrían 
fuerza de obligar al no haber sido publicadas. Podría ser de aplicación a los 
casos particulares lo que disponen y para los que serian dictada1?; y ahi que 
hayan recaído en expedientes determinados-según se deduce de la cita que 
de las mismas hace la demandante-; pero nunca, por consiguiente, con ca­
rácter general, y por eso no aparecen promulgadas.>> 

SALA 4." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.586). 

«Lo que ha sido expresado claramente, según razona la Resolución comba­
tida en la Circular de 21 de mayo de 1960, que ciertamente no fué publicada 
en el Boletín Oficial del Estado, pero que por Ja especialidad profesional del 
recurrente no puede suponérsele extraña.» 

B) Principio de jerarquía de normas. 

SALA 4." DEL TRIBUNAL SUPREM0.--8ENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.233). 

« ... el sentido de esa Orden de 26 de marzo de 1954 no puede ser de obligar 
a los Ayuntamientos a cumplir obligaciones de que claramente les ha eximido 
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la Ley de 17 de julio de 1.945, y el Decreto-Ley de 18 de diciembre de 1953, que 
traspasaba al Estado la obligación de suministrar casas a los maestros; y si se 
interpretara en el sentido de que a pesar de lo dispuesto en la Ley la Orden 
disponía que se siguieran suministrando esas casas seria ineficaz o nula por el 
principio de jerarquia de las normas reconocido por nuestras Leyes y juris­
prudencia ... » 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO._....,sENTENCIA DE '111 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­

mero 5.468). 

cUna Orden de 25 de mayo de 1959, que, aun en el supuesto de que cupiera 
darla la interpretación que se pretende carecería de fuerza de obligar, al con­
travenir preceptos de rango super10r, conforme a los artículos 23 y 26 de la Ley 
de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, de fecha 26 de julio 
de 1957.» 

C) Principios generales del Derecho. 

SALA 3." DEL TRIBUNAL SUPREMO._....,sENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­

mero 5.431). 

c ... es doctrina reiteradamente declarada por esta Sala y lo es además como 
principio universal la de que nadie puede ir contra sus propios actos, salvo que 
se tachen de fraudulentos, involuntarios o contrarios a derecho ... » 

D) Precedentes. No son fuente de Derecho. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO._....,sENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1964 (AR., nú­

mero 5.303). 

<<Los precedentes administrativos al margen de la normatividad aplicable no 
vinculan a la Jurisdicción Contencioso-administrativa ni alteran la norma 
aplicable.» 

2. ACTOS ADMINISTRATIVOS. 

A) Naturaleza administrativa de los actos. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO._....,sENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­

mero 4.990). 

«El otorgamiento o denegación del permiso para derribar y construir, atri­
btúdo a los Gobernadores civiles por los artículos 78 y 79 de la Ley de Arren­
damientos Urbanos de 13 de abril de 1956, es un acto administrativo. corolario 
o manifestación de la política estatal de aliento a la construcción de viviendas, 
con la finalidad de paliar o resolver el problema social de su esca<ez; sin que 
la. circimstancia de que tal licencia gubernativa esté encajada en la· Ley de 
Arrendamientos Urbanos borre la naturaleza. de acto administrativo de tal 



456 jURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

permiso; el cual, en este aspecto, es algo destacado y distinto de las repercq­
siones. y derivaciones que la utilización y puesta en práctica de dicho permiso, 
~ es concedido, determina en las relaciones jurídico-civiles derivadas del COJ1-
·trato de arrendamiento entre el arrendador y los inquilinos.>> 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar .. ntí­
mero 4.990). 

«El hecho de que Resolucwmis administrativas puedan mfluir en el régimen 
de prórroga legal de los contratos de arrendamiento, no las hace civiles n1 las 
sustrae al Derecho administrativo, tanto en su aspecto objetivo o de tramita-
ción como en el sustantivo, dichas Resoluciones gubernativas.» · 

SALA 4.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA -DE 2 .DE .OCTUBRE DE 1964 (AR., nú­
mero 4.590). 

«Es patente-y la jurisprudencia de esta Sala lo ha declarado con reite­
ración-el sentido preciso y restrictivo que debe darse a la expres1ón 'actos 
políticos del Gobierno' contenida en el citado· apartado b) del artículo 2.0 de 
la Ley; tanto en el aspecto formal, por el que solamente serán tales actos los 
del Gobierno en su conjunto y no los del titular de un determinado Departa­
mento ministerial exclusivamente, como en el aspecto sustancial, porque sólo 
lo serán los que se refieran a los fundamentos mismos del Estado en cuanto 
tal, su seguridad, su defensa y sus principios báóicos, característica claramente 
indicada en la enumeración que hace. el citado apartado b), la cual. aunque no 
sea exhaustiva. refleja, no obstante, como ejemplifica-dora de modo suficiente, 
un criterio homogéneo de agrupación ; del que la exégeSls del precepto no debe 
salirse; pues una interpretación como la pretendida por el representante pro­
cesal <ie la Administración-poüura que ésta en la tramitación gubernativa 
no ha adoptado en ningún momento-llevaría a cerrar el acceso a la impug­
nación judicial contra actos que se entendiese eran actuacwnes de una lla­
mada 'política docente', 'política comercial' o expresiones semejantes; lo que 
conduciría-contra lo que es una de las notas esenciales de un Estado de De­
recho-a eliminar casi por completo la Jurisdicción Contencioso-administrativa : 
por lo cual no debe acogerse la alegación de inadmisibilidad aducida por la 
Abogacía del Estado.» 

B) Inexistencia de acto administrativo. 

SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.838). 

« ... no cabe se conozca jurisdiccionalmente en cuanto a extremos ·sobre los 
cuales no se ha pronunciado la Administración, por no haber sido sometidos 
a la miSlDa, ya que J?-O existe declaración o negativa de derechÓ y, por tanto, 
Resolución alguna, contra la que pudiera piantearse la acción en esta via.>l 

SALA 5.•. DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero .5.479). 

«La naturaleza revisora de la función jurisdiccional impide a los Orgs.nos 
que la ejercen conocer de cuestiones que, por no haber sido planteadas ante 
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la Administración en el momento oportuno, quedarpn sin estudio y pronuncia­
miento por parte de ella.» 

C) Efectos del silencio administrativo. 

a) Eit vía de petición. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1964 (AR., nú­
mero 5.297). 

«No es suficiente la tardanza en resolver para que la petición se entienda 
desestimada por la doctnna del silencio administrativo, ya que es indispensable 
la denuncia de la mora.» 

b) En el recurso de alzada. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.993). 

«El articulo 125 de la Ley de Procedimiento Administrativo, específlcamente 
referido a la desestimación presunta del recurso de alzada, establece que se 
entenderá produc1da de m<XIo automático, cuando transcurran tres meses desde 
la fecha de su interposición, quedando entonces expedita la vía procedente, 
en cuya virtud don Diego R. B. pudo utilizar la contenciosa a partir del 24 de 
mayo de 1962, en que venció el aludido plazo trimestral, y si no lo efectuó 
permaneciendo inactivo hasta el 28 de noviembre del propio año en que formuló 
ante la Administración una mnecesaria denuncia de la mora, acaso para cubrir 
la caducidad del plazo de 1gual duración fiJado para interponer el recurso con­
tencioso-administrativo, las consecuencias procesales de su pasividad se con­
cretan en la inadmisibilidad del mismo, pues resulta a todas luces improce­
dente provocar la emanación de un nuevo acto tácito como el recurrente pre­
tende. a los artículos 94 de la Ley procedimental y 38 de la jurisdiccional, que 
contemplan el supuesto diferente de que la interpelación del particular se veri­
fique por vía de petición y no por vía de recurso jerárquico.» 

c) En el recurso de reposición. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREJ\10.-SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1965 (Arz., nú­
mero 5.522). 

« ... La ficción jurídica de existencia de un acto administrativo, tácitamente 
denegatorio por silencio, no adquiere firmeza hasta que transcurre el año, du­
rante el cual ese acto tácito es impugnable en via jurisdiccional, y si dentro 
de este año, como ocurre en el caso litigioso, la Administración se pronuncia 
expresamente, aun cuando sea desestimando la reposición, no puede decirse 
que con ello confirma un acto anterior firme e irrecurrible, sino que se pro­
nuncia expresamente en resolución impugnable ante esta via, según lo e3ta­
blecido en el número 1 del artículo 58, ya citado.» 
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dl Efectos especiales del silencio positivo. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1964 (ArZ., nú­
mero 4.835). 

«Que conforme a los artículos 165 y 166 de la Ley del Suelo y 8.0 y 9.0 , nú­
mero 7, apartado a), del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, 
armonizados por lo que respecta a la construcción de viviendas de protección 
estatal con el artículo 7.o de la Orden de 1 de febrero de 1958, tal como quedó 
redactado a virtud de la de 218 de febrero de 1962, estarán sujetas a previa 
licencia las obras de nueva planta y la modificación de estructuras y aspecto 
exterior de las existentes, siendo competente para expedirle el Ayuntamiento 
de la localidad. que habrá de concederla o denegarla, con indicación de motivos 
en este último supuesto, en el plazo de dos meses, transcurrido el cual sin que 
se hubiera notificado Resolución expreoa, podrá el peticionario acudir a la 
Comisión Provincial de Urbanismo. y si en el término de otro mes no recayera 
acuerdo, quedará otorgada la licencia por silencio administrativo; debiendo los 
promotores que hubiesen obtenido la cédula de calificación provisional de vi­
viendas subvencionadas presentar en plazo de cuatro me~es ante h Delegación 
provincial del Ministerio del Ramo la licencia expedida o justificar que concu­
rren las circunotanclas para que la autorización se entienda concedida tácita y 
automáticamente. 

Que el relacionar tales preceptos con el artículo 95 de la Ley de Procedl­
miento Administrativo, que admite por vía de excepción el efecto positivo del 
silencio en materia de autorizaciones, y con el 369 de la Ley de Régimen Local, 
enunciador del principio de irrevocabilidad de los acuerdos municipales decla­
ratorios de derechos subjetivos, se evidencia que al revés de lo que ocurre en 
el supuesto general de silencio con signo negativo, la Administración no puede 
en ninguna de sus esferas deoconocer, contradecir ni alterar. mediante la ema­
nación de un acto posterior expreso, la situación jurídica consolidada al am­
paro del tácito originario, ya que el conjunto de las autorizaciones ex lege que 
el mismo implica, gozan de idénticas garantías de estabilidad y permanencia 
que si hubieran sido otorgadas de modo explicito, como declararon las senten­
cias de la Sala de 29 de enero de 1958, 8 de junio de 1961 y 23 de noviembre 
de 1962, siempre que no se rebasen las normas de ordenanza según enseña la 
de 31 de octubre de 1963.» 

D} Irrevocabilidad (véase la sentencia anterior). 

SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.433). 

<cQue la Administración, salvo los excepcionales supuestos previstos en las 
Leyes y mediante los procedimientos especiales en ellas establecidos, no puede 
anular sus actos declaratorios de derechos de los admimstrados, ya que de 
otro modo se atentaría a elementales principios de seguridad jurídica de los 
mismos, debiendo la Administración sufrir las consecuencias de su propia ac¡ 
tuación ... » 
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SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.523). 

«Que es principio fundamental de nuestro régimen juridico el de que la Ad­
ministración no podrá anular de oficio sus propios actos declarativos de dere­
chos, y a...<i figura expresamente consignado en el artículo 37 de la Ley de Ré­
gimen Juridico de la Administración del Estado y en el 110 de la de Procedi­
miento Administrativo, en cuyos preceptos aparecen las únicas excepciones esta­
blecidas a esa norma general, que han venido a ampliar las facultades admi­
nistrativas para llevar a cabo la revis1ón de oficio contenida ya en el artícu­
lo 56 de la Ley de la jurisdicción, siguiendo nuestro Derecho tradicional ex­
presivo de que cuando la Administración autora de algím acto pretendiese de­
mandar ante aquélla su anulación, deberá previamente declararlo lesivo a los 
intereses públicos, de carácter económico o de otra naturaleza, en el plazo de 
cuatro años a contar de la fecha en que hubiese sido dictado, admitiendo las 
Leyes primeramente citadas la posibilidad de que la revisión se realice por la 
propia Administración sin limitación de plazo cuando se trate de errores mate­
riales o de hecho, según seíi.alan los indicados artículos 37 y 110, e incluso 
cuando dichos actos infrinjan manifiestamente la Ley según dictamen del 
Consejo de Estado y no hayan transcurrido cuatro años desde que fueron 
adoptados. 

Que al aplicar los expresados preceptos legales al caso que se contempla 
en el recurso, se aprecia que el Organo admmistrativo que emitió en 20 de 
marzo de 1962 el acuerdo de actualización de haberes pasivos del recurrente y 
por el cual reconoció, acertada o erróneamente, a aquél el sueldo del empleo 
de capitán para integrarle en el regulador que sirvió de base para dicha actua­
lización, ha vuelto de su referido acto propio y, por sí mismo ha negado el 
derecho al indicado sueldo de empleo militar, atribuyéndole en su lugar el del 
empleo de teniente, y en vez de operar en la actuallzac1ón con el 90 por 100 
del regulador del empleo superior, lo realizó con el 66 por 100 del inferior. en 
función de los años de servicios computables, en el acuerdo de 212 de febrero de 
1963, y al verificarlo as!, no tratándose de un error material o de hecho, sino 
de estimación de concepto que afecta a la existencia del derecho primeramente 
reconocido y después negado, sin haberse solicitado en forma adecuada el 
dictamen del Consejo de Estado sobre la posible infracción manifiesta de Ley 
cometida al realizar dicho reconocimiento de derechos, no se está en ninguno 
de los dos casos de excepción establecidos en el articulo 37 de la Ley de Régi­
men Juridico, por lo que la Administración debió haber acudido a esta vía 
jurisdiccional, previa declaración de lesividad, para obtener su anulación si 
fuere procedente y no desconocer por si un derecho que había declarado, re­
curriendo al singular motivo de haberEe cometido error involuntario en el acto 
administrativo, sin reparar en que la posibilidad de rectificación sólo le corres­
ponde cuando los errores son de índole material y de hecho, pero no cuando, 
según sucede en el presente caso, lo son de concepto o de criterio en la apli­
cación de normas legales a ws condiciones y circunstancias personales, como 
se evidencia ante los dos actos indicados, tan diferentes en cuanto a los dere­
chos en ellos reconocidos.» 
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SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.----8ENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.866). 

« ... Según el articulo 110 de la Ley de Procedmuento Administrativo de 17 de 
julio de 1958, la Admimstración no podrá anular de ofic10 sus propios actos 
declarativos de derecho, salvo cuando dichos actos infrmjan manifiestamente 
la Ley, según dictamen del Consejo de Estado y no hayan transcurrido cuatro 
años desde que fueron adoptados, y según el número 2, en los demás casos, 
para conseguir la anulación de sus actos, la Admimstración ha de declararlos 
previamente lesivos para el interés público e impugnarlos ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa, y por ello s1 se estima que la señora c. o cualquier 
otro funcionario del Patronato «Juan de la Cierva», percibe cantidades supe­
riores a las que le han debido ser reconocidas, deberá procederse en la forma 
indicada, sin que sea dable corregir el error que haya podido existir en la 
clasificación realizada por una decisión que indudablemente lesiona los dere­
chos que le hayan sido reconocidos por las disposiciones que se comentan .. » 

3. ACTOS DISCRECIONALES. 

SALA 4."' DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.894). 

«La Corporación estaba dotada, para resolver el concurso, de una facultad 
de apreciación discrec10nal, dentro de los motivos legales de preferencia; en­
tendiendo ;a discrecionalidad en el único sentido admisible tras la precisión 
conceptual iniciada por el Preámbulo de la Ley Jurisdiccional, y desarrollada 
por la doctrina de este Tribunal, es decir, el de conceder a las entidades o 
autoridades encargadas de la gestión de los asuntos públ!cos cierto mínimo 
de crédito en orden a su favorable situación para conocer d!rectamente mo­
tivos y circunstancias menos perceptibles a través de ulteriores procesos revi­
sores, ya jerárquicos, ya jurisdiccionales; pero nunca hasta el extremo de pres­
cindir de la adopción de un criterio razonable y expresado, que pueda ser cono­
cido ulteriormente cuando tenga realidad alguno de los procesos revisorías; 
ni tampoco equiparando insensible o tácitamente la discrecionalidad que 
actualmente subsiste, con la vieja noción equivalente a arbitrariedad o libre 
Resolución exenta de cualquier deber justificatorio.» 

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. 

A) Presentación de escritos a la Administración. 

a> Forma y efectos. 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 27 DE NOVIEII'IBRE DE l964 (Arz., nú­
mero 5.311). 

«... Los recurrentes pretenden fundar el indicado error padecido en que 
ha de entenderse como fecha de presentación del mentado escrito la de su 
depósito en la Oficina de Correos de Gand!a, en conformidad con lo que esta,. 
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blece el párrafo 4.o del artículo 66 de la misma Ley de Procedimiento en rela­
ción con su párrafo 3. Pero inconcluso resulta que la condición que para la 
debida autenticidad de la fecha impone este precepto (concordado con el pá! 
rrafo 3 del artículo 1.0 de la Orden del Mmisterio de la Gobernación de 20 de 
octubre de 1958) no aparece cumplida por los interesados recurrentes, pues de 
aquel expediente sólo aparece que, bajo el número 21, fué regiEtrado en la Ofi­
cina Postal en envío certificado (carta) dir:gido al Ministerio de referencia 
anterior, mas no consta que la correspondiente plica contuviese el indicado 
escrito, al faltar en el registrado en el Departamento ministerial el requisito 
de fecha y sello por el fun~wnario de correos; omisión que en ningún modo 
puede tenerse por subEanada con lo que expresa la certificación del Administra­
dor de la Estafeta acompañada con el escrito de recurso de reposi~ión inter­
puesto contra el de inadmisión del de alzada, asegurando aquel documento que 
el que lo suscribe selló los cuatro folios del escrito que se remitía certificado, 
porque en el que aparece regi,trado en el Ministerio y que obra en el repetido 
expediente gubernativo no consta tal sello y no se compone más que de dos 
hojas; por lo que no puede tenerse como auténtica otra fecha de presentación 
más que la de entrada en el Ministerio .. » 

b) Naturaleza y calificación de los escritos. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.854). 

« ... Como según el articulo 114 de la Ley de Procedimiento Administrativo, 
los escritos tienen la naturaleza y deben ser tram1tados conforme a lo que se 
deduce de su propia esencia, cualquiera que sea la denominación que se les 
dé por quienes los suEcnben, no es difícil concluir que la petición de re~tlfi­
cación de una Orden por la propia a.utoridad que la dictó para que se in~luyera 
en ella, o entre los beneficiados directamente por ella, al actor, debe ser cali­
ficada como recurso de reposición ... » 

B) Audiencia de los interesados. 

a) Supuestos de necesariedad y consecuencias de su omisión. 

SALA 5."- DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1954 (Arz., nú­
mero 5.852). 

«... No pudiendo, por otra parte, sostenerse que en el caso presente no 
pueda estimarse necesaria la audiencia del recurrente por ser graciable por 
parte del señor Ministro del Ejército la admis1ón del intere~ado como Mut:lado 
Permanente D., ya que la graciabilidad o discrecionalidad de la Resolución no 
significa en modo alguno de:1sión arbitraria. y es evidente que el uso ra-:io­
nal y fundado de la facultad graciable debe apoyarse en las mismas guantías 
de defensa de los derechos de los administrados que, con cará~ter general, ha 
estableci<;lo el legislador al adecuar el proced1miento administrativo. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1964 (AR., nú­
mero 5.026). 

«Al no habérEele comunicado el expediente. como inequívocamente ordenan 
los artículos 23 y 26 de la Ley de Procedimiento Administrativo, se Incidió en 

15 
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un vicio de procedimiento que causaba la· nulidad radical y ·de pleno derecho 
del expediente administrativo a partir de las diligencias posteriores a la pre­
sentación de los escritos.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.043). 

«Como en el expediente de revlSion no se cita ni oye al tercer adquirente, 
a pesar de que sus derechos podían resultar directamente afectados por la 
decisión que se adoptare en aquel expediente, es obvio que por la Adminis­
tración se incidió en un vicio de procedimiento que determinaba, por ministerio 
del artículo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo, la nulidad radical 
y de pleno derecho del expediente administrativo.» 

b) Supuestos de innecesartedad. 

SALA 3.& DEL TRffiUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.487). 

«Si bien el artículo 1.o del Decreto de 10 de octubre de 1958 no enumera 
entre las disposiciones reguladoras de procedimientos especiales subsistentes 
según la disposición final primera. párrafo 3 de la repetida Ley de Procedi­
miento, el Real Decreto-Ley de 7 de enero de 1927, relativo a concesiones por 
interés público, ha de entenderse que continúa su vigencia, en cuanto a la 
obligatoriedad de la inscripción de los aprovechamientos de aguas públicas en 
los Registros establecidos por el Real Decreto de 12 de abril de 1901, por cuanto 
se refiere al Reglamento de la Ley Hipotecaria, para los efectos de esta clase 
de inscripciones necesarias cuando se contrae a los requisitos necesarios cuando 
se funden en la prescripción; y no hay que olvidar que en la actualidad la 
información posesoria a la que hace referencia dicho artículo 3.o del expre~ado 
Real Decreto es sustituida por el Acta notarial de notoriedad. Y como en dicho 
procedimiento especial (cuya vigenc1a a los efectos que se examina es recono­
cida por jurisprudencia de esta Sala, que aparece, entre otras, en sentencias 
de 14 de marzo y 7 de mayo de 1960) no se exige el trámite que se pretende 
omitido (que ha de entenderse cumplido con la citación y presencia de los 
interesados en el Acta notarial y en la confrontación de terreno por el técnico 
correspondiente), es evidente que el defecto denunciado no se ha producido.» 

SALA 5.a DEL TRmUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.365). 

«Sin que tampoco pueda ser admitida la nulidad alegada, por estimar que 
no ha cumplimentado debidamente el artículo 91 de la Ley de Procedimiento 
Administrativo de 17 de julio de 1958, toda vez que dicha Ley es de aplicación 
a la Administración General del Estado y únicamente tiene el carácter de 
supletoria de las normas que regulan el procedimiento administrativo de las 
corporaciones locales cuyas disposiciones orgánicas y reglamentos desenvuelven 
en cada caso los trámites a efectuar en los expedientes que tramiten conforme 
asimismo reconoce la disposición final cuarta de la Ley que se comenta.» 
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5. RÉGIMEN DE IMPUGNACIÓN DE LA A<:rUACIÓN ADMINISTRATIVA ILEGAL. 

A) Actos consentidos, cuya revisión no puede provocarse. 

a) Supuestos de actos consentidos. 
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SALA 5.~> DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.908). 

«El hecho de que la Administración haya dictado una Resolución a est@. 
segunda instancia del interesado de 1962, proveyendo de nuevo sobre una de 
las peticiones ya deducidas en la primera por el mismo. casi cinco años antes,. 
concretamente wbre la de su ascenso a coronel, con la antigüedad que preten-­
día, denegándola otra vez, no puede privar a la anterior Resolución de 27 de 
enero de 1959 del carácter de firmeza que había adquirido, por no haber recu­
rrido contra ella el actor en ningún momento, sino que al haber dictado otra 
Resolución, Idéntica sobre la misma petición anterior es evidente un acto gra­
ciable que no tenía obligación de llevar a cabo, y por todo ello éste debe ser 
declarado inadmisible.» 

SALA 5."' DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.913). 

«Se invoca como fundamento de la inadmisibilidad la concurrencia de la 
causa prevista en el apartado c) del artículo 82 en relación con el apartado a) 

del 40 de la Ley jurisdiccional, por entender que las antigüedades escalafonables 
que al recurrente corresponden en los empleos de alférez y teniente fueron las 
sefialadas oportunamente de 21 de marzo de 1938 y 2~ de marzo de 1939, respec­
tivamente, por Resoluciones antenormente dictadas que son firmes y consenti­
das y que las dos recaídas en febrero y en marzo de 1963, que ahora se im­
pugnan, constituyen actos que son reproducción y confirmación de aquellos 
acuerdos consentidos por no haber sido recurr1dos en tiempo y forma y como 
del examen del expediente administrativo resulta, y el propio 1mpugnante reco­
noce que las expresadas Resoluciones que fijaron su antigüedad en los dos indi­
cados empleos fueron por él consentidbs al no haber promovido recurso contra 
las mismas, es obligado acoger el motivo de inadmisión.>> 

b) Inexistencia de acto consentido. 

a') Supuestos de inexistencia de acto impugnable previo. 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE a3 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.067). 

aHasta la reclamación de créditos ahora controvertida no se ha planteado 
formalmente por los interesados ninguna otra anterior que haya sido concre­
tamente denegada; sin que sea lfcito estimar que la percepción parcial de 
haberes suponga una renuncia a los dejados de percibir, en relación con los 
cuales tiene siempre expedita su acción el funcionario, sin otra limitación que 
la establecida. en cuanto al tiempo, en el artículo 25 de la Ley de Administración 
y Contabilidad de la Hacienda Pública al señalar el plazo de cinco afios para 
-la prescripción de créditos contra el Estado.» 
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SALA 5.& DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
IDf!rO 5.070). 

«El hecho de no haberse ·recurriClo el escalafón provisional no impide entablar 
recurso contra el defmitivo, puesto que sólo éste es el recusable, según dispone 
el articulo 121 de la Ley de Procedimiento Administrativo.>> 

b') El consentimiento y la notificación correcta del acto: 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.697). 

aLa interposición de un recurso improcedente no puede servir par:¡. prorrogar 
los plazos en que debió ser impugnada una Resolucrón, a no ser que el inter&­
sado fuera inducido a error por una indicación de la Administración.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.828). 

«Al notificar~e esta Resolución se le dió el texto íntegro de la misma, pt>ro 
se om:tió la indicación del recurso procedente, la notifrcación fué defe.3tuosa, 
por in:ompleta, y por tantv, conforme al párrafo 3 del artículo 79 de la Ley de 
Procedimiento Administrativo, sólo surtirá efecto a los seis meses, estando mier>­
tras tanto viva la posibilidad de ejercitar cualquier recurso procedente.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 4.983). 

«Que al mdicar la Dirección General de Previsión una via admini:trativa 
errónea, infringió el articulo 79 de la Ley de Pro:e:limiento Administrativo. ~e­
gún el cual. toda notificación debe contener la expresión de los re:ursos proce­
dentes contra la Resolución notificada, requisito que según jurisprudencia de 
esta Sala reiterada en sentencias de 10 de junio de 1959 y 29 y 16 de noviembre 
de 1963, no se cumple si se consignan los que no wn util!zables y se omiten los 
pertinentes en Derecho. 

Que el articulo 59 de la Ley reguladora de esta jurisdicción prevé y sanciona 
el in:umplim:ento de aquellas normas administrativas, estable:iendo que no se 
tendrán por válidas ni producirán efectos lt>gales ante la juri~di:ción conten­
cio.:o-administrativa las notificaciones mal practicadas. salvo si los interesados, 
dándose por enterados, utilizaren en tiempo y forma el re:urso contencioso­
administrativo, circunstancias que no concurren en el caso que se está estudian­
do y resolviendo, ya que el interesado, al acudir en alzada al órgano indicado 
en la notifica:ión. dejó firme y consentida la Resolución por no recurrir en 
tiempo y forma en la via competente y juri~diccional. imponiéndose reparar el 
agravio y situación de indefensión manifiesta en que se colocó al demandante, 
y mandar que se practique de nuevo la diligen:ia de notifi:ación. sin estimar 
el motivo de inadmisibil!dad alegado por la Administración demandada, con 
invocación y cita del apartado c) del articulo 82 de la Ley jurisdi:cional pre­
tendiendo que ganó firmeza el acuerdo de la Dirección General de Previsión 
de 28 de enero de 1963, porque la Administración, según do:trina de esta Sala, 
reiterada en sentencias de 14 de octubre y 7 y 9 de diciembre de 1963, no puede 
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invocar ni aprove~har, en perjuicio del particular, errores imputables a la misma 
en la tramitación de los expedientes, incumbiendo a estos Tribunales anular las 
transgres10nes formales que perjudiquen gravemente la defem:a de los derechos 
o intereses reclama<ios o discutidos en aquellos expedientes por los particulares.» 

SALA 4 a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.830). 

«El phzo para recurnr en vía administrativa o contenciosa se abre a partir 
del momento en que fe notifica el acto posterior expreso, crite1io ya sentado 
por la jurispruden~ia del Tribunal Supremo-sentencias de 19 de nov:embre 
de 1962 y 23 del mismo mes y año y 25 de marzo de 1963-, sin que pueda pre­
tender que el acto posterior sea confirmatorio del anterior no expreso, pues en 
virtud del prin~ipio de la garantía que el silencio administrativo supone en 
benefi:io ex:lus1vo del administrado, éste, aunqÚe fe haya producido una dene­
ga~ión presunta de sus peticiones, puede esperar a que la Administración, cum­
pliendo su obligación, dicte acto expreso y recurrirlo.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.5081. 

«L3. predi~ha notificación demuestra que fué practicada con error al señalar 
como re:urso pro~edente contra aq~.;ella Resolución la demanda ante la Magis­
tratura del Trabajo. con lo cual <e vi:ia la validez de ella, por lo que al admitir 
a trámite al Ministerio de la Vivienda el recurso de alza<ia interpuesto contra 
lo resuelto por la expresada Comisión, indudable que obró con acierto, dado que 
el cómputo del plazo para dicho recurso hubo de contarse a partir de la fecha 
en que por la parte se hizo manifestación expreEa en tal sentido y se interpuso 
el recurso pert:nente, conforme preceptúa el artículo 79 de la Ley de Procedi­
miento Administrativo.» 

SALA 53 DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.832). 

« ... Las Resoluciones de los Subsecretarios y Directores generales relativas al 
personal ponen fin a la vía administrativa, y por tanto, la dictada en el caso 
que se contempla por la Dirección General de previsión en 5 de marzo de 1962, 
por la que se denegó al actor la pretensión de que se le conceda el nombramien­
to de cirujano del Seguro Obligatorio de Enfermedad en España por llevar 
desempeñando dicho cargo con carácter interino durante más de diez años, 
agota h vía gubernativa. no siendo susceptible de nuevo recurso de alzada ante 
el MiniEterio, sino del conten:ioso-administrativo; por lo que al notificar la 
Dirección General de Previsión la indicada Resolución previniendo al interesado 
de su derecho a recurrir en alzada ante el señor Ministro, se indujo a error al 
recurrente. quien. al dar cumplimiento a lo que se le indicaba como recurso 
pro:edente, inddió en una desviación procesal, cuyas consecuencias, fegún ha 
declarado reiteradamente este Tribunal. no le wn imputables, ni pueden depa­
rarle perjuicio por haber interpuesto el recurso contencioso después de transcu­
rridos más de dos meses desde que se le notificó la Resolución del Centro direc­
tivo recurrida, debido al tiempo empleado para la tramitación del improcedente 
recurw de alza<ia; por todo lo cual, y toda vez que la materia de procedimiento 
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es de orden público, procede anular las actuaciones administrativas a partir de 
la notificación errónea de la Resolución de dicho Centro de 5 de marzo de 1962, 
para que se practique nuevamente dicha notificación, haciendo saber al intere­
sado los recursos procedentes y puedan así continuarse las actuaciones adminis­
trativas con arreglo a derecho.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Al'., nú­
mero 5.048). 

«Las Resoluciones Impugnadas en este recur.,o contencioso-administratrvo no 
pueden ser estimadas como firmes y consentidas por la interesada por no haber 
interpuesto contra las mismas los recursos proceden~s en el momento procesal 
oportuno, ya que esta circunstancia se debió a causas que no pueden ser lmpu­
.tadas a la misma.» 

SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.070). 

«La circunstancia de haber recurrido el actor en reposrcron la desestimación 
de su primera petición, se debió a que así se lo indicó la propia Administración 
al notificarle 'que contra esta Resolución podrá interponer recurso contencioso­
administrativo ante el Tribunal Supremo, previa reposición en el plazo de un 
mes', sin que este error en que pudo incidir el demandante, inducido por la 
Administración. pueda ser utilizado por ésta para privarle del ejercicio legítimo 
de un derecho.>> 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.468). 

«Al estar incumplido lo preceptuado en los párrafos 1 y 2 del artículo 79 de 
la Ley de Procedimiento Administrativo, del 17 de julio de 1958, según el con­
tenido de su párrafo 3, sólo cabe dar por notificado al actor, cuando éste, al 
tener conocimiento de la precitada Orden y saber de su existencia, por la refe­
rencia de su contenido que se hacía en Resolución ulterior, se dió por enterado 
de ello, interpomendo contra la misma el recurso pertinente, cual es el presente» 

SALA 4.n. DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.299). 

«Que aunque el Instituto Español de Moneda Extranjera sea una entidad 
paraestatal autónoma e inserta en el sistema de la Administración indirecta del 
Estado, cuyos procedimientos bancarios y demás operaciones técnicas quedan al 
margen de la normativa procesal común en materia administrativa-según el 
Decreto de 10 de octubre de 1958 y el artículo 5.o de la Ley de 26 de diciembre 
de 1958-, es lo cierto que en sus actuaciones cuando declara derechos e impone 
deberes a los particulares afectados por su competencia funcional, queda obli­
gado a respetar y observar dos principios fundamentales de los actos propios de 
las relaciones administrativas, a saber: motivar o razonar el mandato o prohi­
bición que contengan, y señalar a los interesados las consecuencias procesales 
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que revistan en orden a su impugnación, ya gubernativa, ya jurisdiccional ; y 
ello partiendo de dos clases de motivación juridicopositiva: una, la de que las 
normas de la Ley de 17 de julio de 1958-en los aspectos señalados en sus ar­
tículos 43 y 79-alcanzan por vía supletoria al Inst1tuto, cuando sus actividades 
rebasen el ámbito puramente interno, de cálculo y liquidación bancarios o de 
cualquier otra operación técnica y se exteriorizan con relación a otros sujetos 
de derechos, como son los administrados, y la otra. que al reconocerse la impug­
nabilidad de las decisiones sustanciales y finales del Instituto, por el juego de 
los articulas 1.0 y 37 de la Ley de 27 de diciembre de 1956-extremo no contro­
vertido en autos-, resulta aplicable la exigencia del articulo 59 de la mism.'l, 
en orden a los requisitos de inexcusable cumplimiento por las notificaciones, 
bajo la sanción de invalidez o pnvación de efectos legales que establece el se­
gundo número del citado artículo, de no subsanarse la tacha por el acertado 
ejercicio del recurso contenciOso-administrativo, precisamente el supuesto con­
trario del producido en autos.» 

Bl Cómputo de los plazos de interposición del recurso de reposición (un mes) 
y del contencioso-administrativo. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1964 (AR., nú­
mero 4.591). 

«El mencionado plazo ha de computarse por meses de treinta días naturales, 
con arreglo al articulo 7.o del Código civil, sin prórroga, según el artículo 121 de 
la Ley de lo Contencioso-Administrativo, cuya expresa disposición impide que 
pueda aplicarse como supletmio el artículo 305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.» 

SALA 3.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1964 (AR., nú­
mero 5.246). 

«Es unánime y reiteradísima la jurisprudencia de que los dos meses a que 
la Ley alude han de entenderse de 30 días, a tenor de lo dispuesto en el Código 
civil, sin que pueda aplicarse en esta materia la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
precisamente por su naturaleza supletoria, que sólo entra en juego a falta de 
previsión de la Ley ·especial, y en este caso estatuyó que el término es de dos 
meses, y éstos son de treinta días; pese a la reiterada jurisprudencia, no es 
o::wso afirmar una vez más que no estamos en presencia de un trámite proce­
sal propiamente dicho, ni ante un recurso jerárquico, sino ante la iniciación 
de una instancia jurisdiccional para el ejercicio de la acción impugnatoria, que 
si no se despliega a tiempo, caduca la acción de impugnación, siquiera justifique 
el confusionismo, el que, por respeto a una tradición, la Ley conserva, como 
dice su motivación, la terminología antigua de recurso. Con referencia al Sin­
dicato Nacional ya se aludió el especial motivo que concurre en la presentación 
al ser festivo el último día de los dos meses. Este supuesto no está tan clara­
mente previsto en la Ley jurisdiccional, y por ello la jurisprudencia tia solido 
hacer entrar en juego la supletoria Ley de Enjuiciamiento descontando el últi­
mo dia s1 era inhábil, y la Sala, percatada del espíritu generoso de la Ley en 
materia de acceso a la jurisdicción, se decide a seguir ese criterio, tanto más 
que no se le escapan las dificultades de orden práctico que el administrado tenía 
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que vencer en muchos casos como éste, y por ello no acoge el motivo de inad­
misibilidad afectante a dicho recurrente el Sindicato Nacional del Metal.» 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.832). 

«De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 7.0 del Código civil. que ordena 
que 'si en las leyes se habla de meses, dias o no~hes, ~e entenderán que los 
meses son de treinta dias, los días de vemticuatro horas y las no::hes desde 
que se pone hasta que sale el sol', es evidente que el recurso contencioso­
administrativo ha sido interpuesto fuera del plazo de sesenta dias, o sea, de 
dos meses.» 

SALA 3.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.033). 

«Que lo dispuesto en el artículo 305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pre­
cepto que aparece en la Sección 6.• del libro primero, titulo 6.0 , y bajo la rú­
brica «de los términos judiciales ... », carece de aplicación, a los efectos de compu­
tar el plazo establecido en el artículo 58 de la Ley reguladora de esta juris­
dicción, sin duda porque el título preliminar del Código civil es de validez ge­
neral para todo el orden jurídico, Ealvo los supuestos en que leyes especiales 
dispongan distinta regulación, y las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil sólo son aplicables, en lo que a términos respecta, a los judiciales, sin que 
pueda ser calificado de esta suerte el de interpo~ición del recurso contencioso­
administrativo, porque la denoJ!).inación 'recurso', como se dice en b Exposición 
de Motivos de la referida Ley, no significa otra cosa que el respeto a la tra­
dición, pero su naturaleza jurídica es la de pretensión o acción contencioso­
administrativa, y el plazo de interposición es el que condiciona la de~adencia 
del derecho a revisar o controlar juriEdiccionalmente los actos y disposiciones 
de la Administración y, por consiguiente. su firmeza. 

Que independientemente del carácter general del artículo 7.o del Código ci­
vil, es conforme a este Cuerpo legal la regulación de los plazos de pr~cripdón 
de acciones que no se computan conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
como es lógico, y sin que se oponga a esta tesis el carácter supletorio de la 
miEma, en relación a la Ley de esta jurisdicción, sin duda porque nada hay que 
suplir, sino aplicar pura y simplemente la norma que regula el cómputo de 
los plazos establecidos en las Leyes con carácter general.» 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 28 DE NOVIEniBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.274). 

«Que conforme a lo dispuesto en el artículo 7.o del Código civil, armoni­
zado con los artículos 303 y 305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cómputo 
del término de dos meses contados desde el día siguiente a la publicación que 
para interponer el recurso contencioso-administrativo en el caso de no ser 
preceptivo el de reposición establece el artículo 58, párrafo 3, apartado b), de 
la Ley jurisdiccional, ha de efectuarse entendiendo que los meses son de 
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treinta días sin ~xcluir los inhábiles e incluyendo el de ven:imiento. pues asi 
lo ha de:larado con reiteración la jurisprudencia de la Sala en sus senteno:ias 
de 9 de marzo de 1939. 20 de abril de 1960, 11 de octubre, y, coin:idente con 
las demás de la jurisdiCCión en el Tribunal Supremo y en concordan:ia con 
el acuerdo de la de Gobierno de 18 de o:tubre de 1957, siendo p::Jr tmto, ya 
regla básica y criterio uniforme en la materia que el plazo de dos meses no 
de,-ignados nominalmente equivale a sesenta días, y que dentro de ellos ha de 
acudirse ne:esariamente a la vía contenciosa, ya que una vez trans:urridos se 
tendrá por caducado el recurso procediendo estimar la causa de inadmi~ibil:dad 
prevista en el articulo 82, párrafo /), del precitado ordenamiento legal.>> 

C) Recurso de reposición. 

al Su necesariedad como requisito previo al contencioso admini3trativo. 
(Caso de impugnación indirecta de una norma general). 

SALA 5.8 DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.525). 

cr .•• El recurrente, al solicitar en el suplico de su demanda que se le releve 
del cumplimiento de la Orden recurrida, pretende el reconocimiento de una 
situación jurídica individualizada, por lo que se encuentra en el caso previsto 
en el número 2 del propio articulo 53 del texto legal predtado. que enumera 
taxativamente los casos que están exceptuados del recurso de reposición. como 
requisito previo a la interposición del re:urso contencioso-administrativo. no 
comprende en ninguno de sus ap3rtados al que tiene por objeto impugnar dis­
posiciones de carácter general. excepto en el supue~to previsto en el número 1 
del artículo 39. que no es el que constituye este recurso, habremos de concluir 
que la falta del recurso de reposición mencionado es inexcusable en el caso 
objeto de este pleito ... » 

bl Imposibilidad de subsanar, tuera de plazo, su omisión. 

SALA 5.8 DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1964. 

«La. facultad de subsanación comprendida en el articulo 129 número 3 de 
la Ley, requiere que el Tribunal hab:lite a la parte un plazo de diez días para 
hacerlo. pero no autoriza que espontánea y extemporáneamente pueda ésta, 
aun sin haber sido aleg3.da o acusada la falta por la Adminbtra-ción deman­
dada, interponer el recurso de reposición fuera del término que para hacerlo 
señala el ya citado articulo 5a de la Ley.» 

SALA 4." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.304). 

aS! bien la vigente Ley juri.:diccional, en el articulo 129 establece la posi­
bilidad de que se subsanen los defectos en que hayan podido incurrir las 
partes, no es menos cierto que el demandante no ha hecho uso de esta posi­
bilidad, pues nada ha alegado en el plazo de diez días siguientes a at¡uel en 
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que se le notificó el escrito de la Abogacía del Estado, que contenía la alega­
ción de falta del requisito de que se trata, sin que el Tribunal pueda, en este 
caso, señalar el plazo para la subsanación del aludido defecto, puesto que la 
falta no la ha apreciado la Sala de oficio, sino la Admimstración demandada; 
y por ende, es de aplicación el párrafo 1 y no el 2 del citado articulo 129 de 
la Ley jurisdiccional, y es obligado acoger la alegación de la Abogacía del 
Estado, sin que ello implique apreciación de temeridad o mala fe a efectos 
de costas.» 

Dl Legitimación del recurrente. 

a) Efectos de su reconocimiento en la vía administrativa. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1964 _(Ar., nú­
mero 5.305). 

«La Administración le ha reconocido en todo momento como parte legitima. 
y en tales circunstancias la personalidad admitida reiteradamente y sin obje­
ción en vía gubernativa no puede ser válidamente negada al reclamar después 
en la contenciosa.» 

b) Legitimación necesaria para impugnación de dtsposiciones normativas 
de la Administración Central. 

a') Sólo la tienen las Entidades ¡·epresentativas de intereses colectivos. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.045). 

<<La impugnada Orden ministel'lal no es una Resolución que <:-ingularmente 
afecte al recurrente, sino una Resolución de carácter general que él no está 
legitimado para impugnar hasta que de ella no se le haga aplicación indl­
vidualizada, negándole, si lo pidiere, un ascenso a esos cursos de capacitación, 
y como tal disposición de carácter general no puede estimarse comprendida, 
con relación al demandante en el apartado 3.o del artículo 39 de la Ley regu­
ladora de esa jurisdicción, es evidente la falta de leg¡.timación.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz, nú­
mero 5.525). 

<<Que teniendo por objeto el presente recurso la impugnación de una dispo­
sición de carácter general, como lo es sin duda alguna la Orden del Ministerio 
de Justicia de 26 de julio de 1963, es evidente que de conformidad con lo ros­
puesto en la primera parte del apartado b) del número 1 del articulo 28 de la 
Ley rectora de esta jurisdicción antes citada, el recurrente carece de legitima­
ción para ello, puesto que no se encuentra comprendido entre quienes allí se 
enumeran como facultados al efecto, teniendo en cuenta además que el objeto 
el€ dicha. Resolución es la interpretación de otra disposición también de carác-
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ter -general, para lo que esta última contiene la autorización al efecto y que 
no viene en modo alguno a derogarla; mas del contenido del inciso final del 
propio apartado b), que se contempla. se observa que tal precepto admite una 
excepción, que es la del supuesto previsto en el párrafo 3.0 del articulo 39 de 
la misma Ley, según el cual bastará tener interés directo en el acto adminis­
trativo para estar legitimado y cuyo supuesto es el del caso en que las dispo­
siciones de· carácter general hubiesen de ser cumplidas por los administrados 
directamente, sin necesidad de un previo acto de requerimiento o sujeción 
individual, en cuyo caso ciertamente se encuentra el recurrente, quien. en el 
ejercicio de su cargo de Secretario de Sala tendrá que dar cumplimiento a lo 
que la disposición impugnada ordena, al referirse a la percepción de unos de­
·rechos arancelarios Que se verá obligado a aplicar en todo caso» 

b') Y, dentro de ellas, las de ámbito nacional. 

SALA ·3.a DEL TRIBUNAL SUPRE~IO--SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.246). 

«Que para resolver sobre el segundo motivo es bueno distinguir dos grupos 
de recurrentes: de una parte el Consejo Superior de las Cámaras y Sindicato 
Nacional, y de otro, Cámara de la provincia de Madrid y Standaz:, si bien admi­
tido el motivo de extemporaneidad con relación a esta última ya no es preciso 
decidir sobre ella en este aspecto, las dos primeras Corporaciones, tienen una 
evidente legitimación, son Organismos nacionales, de ámbito también nacio­
nal; representan y defienden inter~ses de igual rango y extensión con la debida 
adecuación entre interés y posible agravio general, y por ello la Ley les legitima 
en estos especiales procesos contra disposiciOnes de la naturaleza de la impug­
nada en virtud de lo que establece el artículo 39 y a través del 28. apartado b) 
Este mismo razonamiento puede servir para, por el contrano, rechazar en este 
caso la legitimación de la Cámara de la provincia de Madrid, ya que su interés 
está subsumido y representado por el que ostenta el Comejo Superior de Cá­
maras, de la que es parte y a este Consejo, afluye todo interés y toda la repre­
sentación para combatir una Orden afectante a todas las Cámaras que agrupa 
como acuerdos del interés provincial de ámbito limitado. que se adecuaría 
más con el generalmente presunto agraviado, lo que determina a acoger el 
motivo de inadmisibilídad en este proceso de la citada Cámara.» 

E) Representación_ Requisitos del poder. 

SHA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 10 DE DicrEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.304). 

«Para que el poder de que se trata pudiera producir efecto en España, a 
tenor del artículo 600 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 17, 214 y concordantes 
del Anexo III del Reglamento del Notariado de 2 de junio de 1944 (Rep. 1.944 
y Rep. 1.945. 57 y Dic. 3.194), regulador del ejercicio de la fe pública por los 
Agentes diplomáticos y Consulares de España en el extranjero. debía reunir 
los requisitos necesarios para su autenticidad en nuestra Patria, y, por tanto, era 
necesario que la firma del Cónsul general adjunto fuese legalizada, por de 
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pronto por el Ministerio de Asuntos Extenores. sin lo cual el documento .no 
podia tener eficacia ante los Trrbunales españoles» 

F) Objeto del recurso. 

a) Requisitos del acto impugnable. Ha de ser un acto definitivo. 

SALA 4.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE !964 (Ar., nú­
mero 4.987). 

«Los acuerdos aprobatorios que, previa información pública del proyecto y 
con vista de las reclamaciones presentadas adopten los Ayuntamientos. tienen 
mero carácter provisional y están subordinados a los que en definitiva dicte el 
Ministerio de la Vivienda, al que fueron transferidas las facultades de la Co­
misión Central de Urbanismo, a virtud de los Decretos de 28 de junio de 1957 
y 26 de noviembre de 1939, que son los verdaderos y únicos actos en vía con­
tenciosa recurribles.» 

SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE ·1964 (Arz., nú­
mero 5.508). 

« ... Los actos provisionales, no definitivos o de trámite. no son susceptible~ 
de recurso jurisdiccional independiente, sin perJuicio. como es lógico, de ale­
garse los motivos de queja o reparación al utilizarse los procedentes contra la 
Resolución principal ... » 

SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.544). 

«Que la simple lectura de la comunicación cursada en 23 de enero de 1963 
por el Secretario perpetuo de la Real Academia de Bellas Artes de San Fer­
nando al recurrente don Antonio B. Ll., evidencia que ella no es un acto admi­
nistrativo que concede o niega derechos, sino una exposición de opiniones. 
acertadas o no, de la Comisión admini:otrativa de dicha Corporación, sobre las 
pretensiones del señor B.. que ni se aceptan ni se re:::hazan: comunicación 
que además no emana precisamente de la Autoridad corporativa a la que el 
demandante dirigió su pedrmento; aparece con ello chro que este recurso se 
ha interpuesto contra un acto administrativo que no decide, ni derecta ni in­
directamente, el fondo del asunto controvertido y que por tanto no es suscep­
tible de impugnación en esta vía jurisdiccional, a tenor del número ! del ar­
tículo 37 de la Ley reguladora de 27 de diciembre de 1956, por lo que es obligado 
declarar su inadmisibilidad, según previene la letra e) del artículo 82 de la 
Ley citada.» 



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 473 

b) Su delimitación prec1sa. 

a') En relación con la vía administrativa. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.613). 

«Si en verdad el articulo 69 de la Ley de la jurisdicción ofrece gran ampli­
tud para alegar motivos ante ella, han de ser congruentes con los propios actos 
de obligado antecedente.» 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-BENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1965 (Ar., nú­
mero 4.978). 

«Si en buenos principios jurídicos a nadie es licito ir contra sus propios 
actos, y así está declarado reiteradamente por la jurisprudencia, no les es 
dable tampoco a los recurrentes producir peticiones contradictorias de las que 
inicialmente hubieran formulado, y como en el caso presente se interesó de la 
Administración. la rescisión de ~·US relaciones de prestación de servicios en 
ella, y la indemnizadón correspondiente, le es obligado a estar a las consecuen­
cias de tal solicitud.» 

SALA 5."' DEL TRffiUNAL SUPREMO.-BENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.365). 

aLa Ley jurisdiccional, [que] ct bien autoriza a que en la demanda o en la 
contesta:ión se puedan alegar cuantos mot1vos pro:edan aunque no ~e hubiera 
expuesto en el prevw recurso de reposición, o con anterioridad a él, ello, con­
forme tiene declarado repetidamente esta Sala en sentencias, entre otras, de 17 
de junio, 4 de julio y 3¡ de octubre de 1959, faculta solamente para alegar 
nuevas motivaciones con el fin de fundamentar las pretensiones oportuna­
mente articuladas, pero no para variar éstas de modo radical, deduciendo peti­
ciones sobre las que la Admmistración no pudo pronunciarse.» 

SALA 5."' DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.838). 

«Que si en buenos princ1p10s juridicos a nadie es lícito ir contra sus actos 
propios y así está declarado reiteradamente por la jurispruden:ia-entre otras 
en sentencias de ~S de febrero, 6 de julio y 16 de noviembre de 1948 y 8 de 
noviembre de 1963-, no les es dable a los accionantes producir peticiones 
contradictorias de las que inicialmente hubieren formulado ... » 

b') En relación con el escrito de interposición del recurso. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-BENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.831). 

«Que los actos administrativos objeto de los recursos jurisdiccionales que­
dan determinados con el escrito de interposición sin que puedan alterarse 
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después y, por tanto, que no puede rmpugnarse en la demanda un acto _que no 
fué objeto de impugnación en el expresado escrito inicial de interposiCión.» 

SALA 3."' DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.255). 

«LOs Tribunales deben resolver solamente aquellas cuestiones· que .. se some­
tan a su decisión, que son las interesadas en el suplico de sus escritos:inicia)es, 
pero no otras.» 

e') Efectos de la desviación posterior. 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE. 1964 (Ar., ]JÚ­

mero 5.408). 

<!Tampoco puede prosperar el segundo motivo de inadmisibilidad q1,1e se 
esgrime por el representante de la Administración al amparo del artículo 82, 
apartado c) de la Ley JUrisdiccwnal, por entender que no es posible variar en 
la demanda las peticiones que formularon en el expediente administrativo, 
pues aun en la hipótesis de que lo pedido en la súplica de la demanda no hu­
biere de reputarse implícito en la fórmula de repoEición del recurrente en su 
puesto de trabajo con abono de los emolumentos correspondientes con que se 
postula en el recurso de alzada, no podría ser la diferencia resultante motivo 
de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo cuando éste se dirige 
contra los actos admmistrativos que resolvieron el caso, sino que sus efectos 
procesales pueden ser únicamente determinantes de que el Tnbunal se ~bs­
tenga de entrar a razonar y resolver acerca de las pretensiones que constituyan 
una cuestión nueva no discutida en vía admmistrativa y ajena, por tanto, al 
recurso jurisdiccional, conforme tiene declarado con reiterac1ón la doctrina 
jurisprudencia!.» 

Gl Terminación del proceso. 

a) Por desistimiento. No implica la condena en costas. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-AUTO DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.266). 

«El artículo 88 de la Ley de esta jurisdicción establece en su apartado 5.? 
que 'el desistimiento no implicará la condena en costas', lo cual no impide que 
el Tribunal puede imponerlas cuando estime temeridad o mala fe en el recu, 
rrente.» 

b) Sentencia. Concepto de desviación de poder. 

SALA 4."' DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar.,. nú; 
mero 4.894). 

<<Debe cuidarse de circunscribir el concepto de desviación de poder, repeti­
"damente alegado en la presente litis, a los limites que le asigna el articulo 8? 
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de la Ley juris<liccional, evitando el fácil error de desorbitar ~u extensión hasta 
confundirla con la concurrencia de cualquier infracción sustancial del Orde­
namiento juridico observable, mediante la gratuita invocación de una supuesta 
violación teleológica del propósito consagrado en la norma.» · 

II. EL DOMINIO DE LA ADMINISTRACION 

l. DOMINIO PÚBLICO. 

La Administración no puede declarar por si la propiedad pública o privada 
de unos bienes, que es cuestión reservada a los Tribunales ordinarios. 

SALA 3.a· DEL TRIBUNAL SUPREM0.---.8ENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 4.198). 

«Que postulándose por la parte actora la nulidad del acta y plano del des­
linde verificado por la Administración, fundándose en no habérsele recono­
cido lo;:; incuestionables derechos que alega poseer sobre la zona delimitada, no 
puede admitirse la alegación de inadmisibilidad de dicha demanda por falta 
de jurisdicción-art. 82. a), de la Ley reguladora de lo contencioso-administra­
tivO--, ya que lo discutido, cual es la corrección del deslinde verificado, es 
netamente administrativo, y, por tanto, de la competencia de esta jurisdicción. 
Asimismo tampoco debe ser acog1da la segunda excepción, referida a la falta 
de legitimación de la recurrente, puesto que no puede negarse que posee un 
claro derecho a defender el interés legitimo que Invocó en el expediente y re­
pite en el presente recurso, para ¡ustificar su pretensión y por tanto poseer la 
titularidad a ser admitida como parte legítima en la presentación de la demanda. 

Que de cuanto queda expuesto resulta patente, y así lo reconoce la propia 
Administración en la Resolución recurrida de 20 de julio de t963, que si bien 
es cierto que el deslinde realizado afecta al terreno que la actora reclama como 
propio, ya la misma Resolución declara que dicho deslinde no prejuzga otra 
cosa que la posesión natural de la zona marítimo-terrestre en favor del Estado, 
tal como se reconoce implícitamente en el articulo Lo de la Ley de Puertos al 
decir que dicha zona es de 'dominio nacional y uso público'; pero no porque 
dicha zona posea sus límites indeterminados antes de su deslinde, puesto que 
depende del movimiento de las aguas del mar, deja de ser legalmente poseída 
por la Administración, puesto que así se deduce expresamente de la Ley. Por 
tanto. lo único que hace la operación de deslinde es precisar exactamente los 
limites, inciertos antes, de la misma, sin prejuzgar, como ocurre en este caso, 
los derechos que aleguen y posean los particulares sobre ella, por cuanto no 
resultan perfectamente acreditados, por lo que necesariamente hay que acu­
dir. si se trata de derechos de naturaleza privada o civil, como son incuestio­
nablemente los que se invocan en la demanda, apoyados en citas posesorias del 
Código civil. a la jurisdicción competente, en este caw la común ordinaria, 
pues expresamente declara la Resolución citada que al no haberse demostrado 
la titularidad registra! de la finca en el expediente, a juicio de la Adminis-
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tración, los presuntos derechos invocados por la actora deben ser resueltos en 
la ind1cada vía, con lo cual resulta forzoso llegar a la confirmación de la 
Resolución recurrida, por estimarla que se ajusta a derecho.»· 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE '2J7 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.273). 

«Que la alegación en la que se basa el Ayuntamiento de Mollina para im­
pugnar tanto la Orden del Ministerio de Agri:ultura de 15 de marzo de 1963 
como la de 15 de octubre del mi~mo año, confirmatoria de la anterior, en trá­
mite de reposi:ión, consiste en atribuir al Ministerio la extralimitación en la 
que di:ha Corporación había incurrido en los acuerdos que por tal motivo 
fueron anulados por la sentencia del Tribunal de lo Contencioso-administrar 
tivo de Málaga de 9 de febrero de 1963; extralimitación consistente en decidir 
por sí el carácter público o privado de las aguas del llamado Abrevadero o 
Fuente de San Mlllán, irrogándose aoí atribuciones propms de los Tribunales 
ordinarios, que· son los llamados a resolver las cuestiones de dominio; por lo 
que el objeto de esta litis se reduce a dilucidar s1 es o no exacta la imputar 
ción que el Ayuntamiento de Mollina ha:e ahora al Mirusterio de Agricultura 
de que en las cit:tdas Ordenes viene a reconocer un derecho de propiedad pri­
vada y un dominio sobre las mencionadas aguas, para lo que el Ministeno 
carece de jurisdicción. 

Que al examinar, sin embargo, tanto las Ordenes recurridas como el expe­
diente de clasificación de vías pecuarias, precedente y causa de tales Rewlu­
ciones, en ningún momento se aprecia la alegada extralimitación, y especial­
mente ni en los atinados informe.> del Abogado Jefe de la Asesoría Jurídica 
del Ministerio, ni en el texto de las Ordenes impugnadas que a ellos se 
atienen se formula declaración sobre el dominio de las aguas en cuestión. 

Que tan ev;dente como tal ausencia de declaración expresa sobre el domi­
nio que se pone de manifiesto con la simple lectura de las dispo~iciones mi­
nisteriales recurridas, es también la inexistencia de lo que el Ayuntamiento 
pretende tildar como un reconocimiento implícito del carácter dominical pri­
vado de las aguas aludid:ts, pues es preciso tener en cuenta el alcance y fina­
lidad de los expedientes de clasificación de vías pecuarias y de las normas 
que regulan la actividad de la Administración en tales tramitaciones; porque 
el articulo 2.0 del Reglamento de Vías Pecuanas de 23 de dlCiembre de 1944 
impide a la Administra:ión reivindicar por sí una vía pecuaria-en todo o en 
parte de la misma como lo es un abrevadero-cuando la ocupación de ella se 
haya legitimado haciéndose la adquisición irreivmdicable; es decir, irreivindi­
cable por la propia Administración, y esto es lo que ateniéndooe correctamente 
a la norma indicada ha hecho el Ministerio, que, al en~ontrarse con una si­
tuac:ón posesoria de las espe:iales características que presenta la de don Mar 
nuel B. L .. se ha abstenido de in:luir la Fuente de San Millán corno abre­
vadero parte de una vía pe:uaria; el Minioterio no declara con ello ningún 
derecho dominical, sino que ~e limita a reconocer una situación posesoria, que, 
a la Administración. le impide reivindicar por si, gubernativamente, la fuente 
men~lonada como parte de una vía pecuaria, y la excluye, por tanto, de la 
clasificación. 

Que esta exclusión no implica apreciación o declaración alguna respecto a 
quién pertenezca el domln!o de las aguas, sino que se limita a sacar la obll· 
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gatoria con~ecuencia que se deriva de un estado de tenencia efectiva. de pose­
sión, que impide el que el Mtmsterio incluya, sin más y por sí, tales aguas· 
como parte de una vía pecuana; pero abteniéndose al nusmo tiempo de re:o­
nocer o declarar quién pueda ostentar-comcidente o no con la aludida situa­
ción fáctica de posesión contmuada y pacífica-el título jurídico de dueño de 
las aguas; cuestión relativa al domimo; re~pecto a la cual en estas Resolu­
ciones administrativas hoy impugnadas, como en tantas otras de:tsiones refe­
rentes a una situación de tenen:ia efe:tiva con c1ertas características, no ~e 
preJuzga quién sea el t1tular dominical, atmque si se produz:a la consecuencia 
de que, en una futura e hipotética acctón re:vmdicatona en que el tema del 
dominio se ventile ante los Tribunales ordinarios, se quede señ:tlado qutén 
habría de ostentar el proce~almente más cómodo papel de demandado y qu1én 
tendría que ser el que desempeña~e el má3 dificil, en cuanto lleva consigo la 
carga de la prueba del dominiO, papel de demandante.» 

2. PATRIMONIO PRIVADO DE LA ADMINISTRACIÓN. 

La Administra~ión no puede denegc.r una licencia de obras pretendiendo que 
el terreno en que han de efectuarse, sobre el que un parti::ulcr ejerce posesión 
a titulo de dueño, es un bi~n patrimomal de aquélla; tal cuestión sólo puede 
plantearse en otra estera distinta. 

SALA 4.<> DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 4.725). 

«Que al estar probado en autos que el apelado. D. S. C. y de S., posee actual­
mente y desde h:tce muchos años en con:epto de dueño la casa denominada 
«Torre Llobeta». que perteneció a una antigua masía y hoy con3tituye la finca 
número 20 del Paseo de Maragall, en B Satisfaciendo los rectbos de con~ribu­
ción territorial y arbitrio municipal sobre la riqueza urb:ma corre:pondiente 
al inmueble que tiene a su entera di:po>idón. basta di:ho estado po3esorio, 
cualquiera que sean las deficiencias y oscuridades de que adolez:a el titulo de 
dominio a su favor inscrito en el Registro de la Propiedad, para ampJ.r:u en 
principio la wli:ttud de licen:ia de obras de reparación de cub:erta elevada 
por el poseedor real y propietario presunto al Ayuntamiento de V., pues es 
do:trina juri:prudencial reiterada que la actividad mundpal en la materia no 
es de cará:ter discrecional, smo reglado, y que por tan~o la autoriza.:ión debe 
con:ederse conforme al artículo 137 de 13. Ley de Régimen Lo:al cu:tndo la 
obra se ajuste las alineaciones y condidones estable:idas por el Plan de Orde­
nación Urbana y las Ordenanzas en vigor. sin que sea lícito ponderar otros 
motivos o circunstancias ajenos al ámbito urbanístico, ni aun siqmera el even­
tual conflicto entre la titularidad del petdonario re~pe~to de h fin :a y el 
cará~ter de bien patrimonial que el Ayuntamiento le atr:buye, pese a carecer 
de de:lara:ión judicial en tal sentido, pues de otro morto la Corporación muni­
cipal. al deneg:tr la licencia, utiliza una potestad que le e3tá concEdida por 
modo ex:lusivo para la gestión urbanística como med:o de defenca de Eu 
patrimonio, involucrando comoeten::ias encuadradas en diferentes apartado3, 
.cuales son los a) y b) del artíc~lo 101 de la Ley precitada. 

Que conforme a los artículos 1.0 , números 3, 5, apartado bl, 6, 8, 9 y 12 del 

16 
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Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, la Intervención de los 
Ayuntamientos en la activ1dad de suB administrados en orden al urbanismo, 
consistente en el sometimiento a previa licencia, será congruente con los mo­
tivos y fines que la ju~tifiquen y se entenderá otorgada aquélla, dejando a 
salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero, temendo en cuenta 
para expedirla o denegarla, si la obra se ajuBta o no a los Planes de Ordena­
ción Urbana y sus correspondientes Ordenanzas, marco dispositivo dentro del 
cual ha de producin:e el acto administrativo suscitado por la petición si éste 
ha de acomodarse al Ordenamiento jurídico como condición esencial de validez 
y eficacia. 

Que los medios Instrumentales de que disponen los Ayuntamientos en orden 
a la conservación y rescate de lo'> bienes integrantes de su patrimonio están 
determingdos en el articulo 404 de la Ley de Régimen Local en relación con 
los articulas 344 del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen 
Jurid1co de las Entidades Locales, y 55. párrafo 2. del de Bienes de las mismas, 
y son el re~obro directo en vía administrativa cuando la posesión contradic­
toria del detentador no excede de un año. o el ejercicio de la acción reivindi­
catoria entre los Tribunales de la jurisdicción civil, tramcurrido que sea dicho 
lap3o posesorio. y siendo esto así, no puede legalmente plantear el Ayunta­
miento de B .. ni aun por vía de excep:ión, la cuestión de propiedad al socaire 
de un expediente de con~esión de llcen:la de obras que aparece objetivamente 
justificada, ni aun siquiera. utilizando el habilidoso efugio de que el doble 
acuerdo denegatorio re funda en la infracción del precepto de las Ordenanzas 
municipales de la edificación que exige que la solicitud de documentos com­
plempn~arios estén fir:nadas por propietario. pues al negar tal condición 
a D. S. C. A. se Incide en petición de principio, dando por ex!~tente una titula­
ridad dominical corporativa que sólo puede ser probada y reconocida en el 
juicio declarativo correspondiente.» 

III. LA ADMINISTRACION Y EL DOMINIO PRIVADO 

l. SERVIDUMBRES PÚBLICAS. 

SALA 4 a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 4.186). 

«Que Incluidas las obras para las que se pidió autorización y cuya neg~tlva 
comtituye la materia del acto administrativo re~urrlda-acuerdo del Minis­
terio del Aire de 14 de mayo de 1963 y desestimación del re:urso de reposición 
contra éste en 12 de julio de Igual año-en la zona seflalada en el ap1rtado c) 
del articulo 4.0 del De~reto de 21 de di:iembre de 1956. por estar enclavados 
los bloques cu.va construcción se pretende dentro de los trescientos metros 
asignados a la zona de seguridad del centro de emisoras de Vi:álvaro. huelgan 
en realidad otras considera:iones pna apre:lar cómo la Resolu:ión adminis­
trativa obró a:orde con lo pre:eptuado y resulta por ende ajustada a Derecho, 
puesto que es requisito previo para constru:r la autorización oportun1. ya que 
se trata de una limitación del derecho, atemperada a la finalidad constituida 
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por el objetivo de público mterés de no interferir las comunicaciones mediante 
la estricta aplicación de unas normas reglamentarias. perfectamente definictas 
y que independientemente del obligatorio cono~imiento genérico de la Ley lo 
eran perfectamente del recurren IR: cuya insistencia no es posible dejar de 
calificar como temeridad, dados los términos del planteamiento del recurso con­
tencioso-administrativo en relación con la argumentación solidísima contenida 
en la Resolución recurrida y lo dispuesto en los artículos 81 y 131 de la Ley 
jurisdiccional.» 

2. URBANISMO. 

A) Concepto de solar. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1965. 

«El concepto de solar alcanza a toda la superficie del suelo urbano que 
comprende la finca cuando la vía a que dé frente tenga p1Vimentada su cal­
zada, en:intado de aceras y disponga de los servi:ios ~anitarios de agua y 
desagüe y alumbrado público, sin que exista precepto alguno que limite tal 
conceptuación a una faja de terreno de una profundidad determinada en rela­
ción con dicho frente» 

b) Finalidad y limitación de las potestades urbanísticas. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 4.157). 

«Que b apela~ión in~erpuesta a nombre del Ayuntamiento de Las Palmas 
de Gran Canaria contra la sentencia que di~tó con fecha de 6 de mayo de 1963 
la Sala de lo Contencioso-admimstrat!vo de la Audien:ia del Territorio anu­
lando el Decreto de 1:1 Alcaldía de 7 de abril de 1962. denegatorio de Ji:encia 
para vallar cuatro solares si tos en la calle de León y Castillo, solicitada por sus 
propietarios proindivi"o. doña Maria Lui"a. don Julián y don Luis O. B. doña 
Maria del C:umen H. o .. doña Alfonsa y doña Cristina o. G. B. y doña Blan­
ca A. S .. reproduce íntegramente en esta segunda instancia el tema decisorio 
propuesto en la primera consistente en determmar si al haber acreditado de 
modo fehaciente los peticionarios sus títulos de dominio inscritos en el Registro 
de la Propiedad est::tba la Admm1stración municipal obligada a conceder la 
licencia, o, por el contrano, podía el Ayuntamiento denegarla ponderando otros 
factores, principalmente de carácter urbanístico, y apoyarse en ellos para dictar 
el acuerdo impugnado. 

Que el De:reto de h Alcaldía, que de conformordidad con el dictamen del 
Arquitecto munkipal denegó la autorización para vallar los cuatro solares de 
que se ha hecho mérito. se funda exclusivamente en razo:1e" de carácter urba­
nístico. sin que en el expediente se suscitara la cuestión de propiedad como 
determinante de la decisión admmtstrativa: en cuya virtud, si la revisión juris­
diccional ha de ser congruente, habrá de realizarse con vi"ta de la motivación 
concreta y la finalidad especifica del acto, de acuerdo con lo prevenido en el 
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artículo 4.0 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, dejando 
al margen las alegaciOnes deducidas en el proceso acerca de la deficiente titu­
laridad dommical y efectiva :<ituación posesoria de los prediOs, pues como acer-· 
tadamente consigna el pnmer Considerando de la sentencia apelada. no co­
rresponde a esta junsdicción. smo a la ordinari:>.. conocer de las cuestione3 de 
carácter civil. ni por ende pronunciarse en m~terias de propiedad, poseSJón, 
usucapión y cal!fica~ión de un b1en como de dominio público o privado; prin­
cipio cuya indiscutibilidad es notoria. pero Que el Tribunal a quo aplica inde­
bidamente al deducir la conclusión de que la Corporadón muni.::ipal apelante 
causó acto contrano a Derecho, por basar su negativa en premisas que impli­
can decisión sobre materias aJenas a su competen:ia, ya que los aleg:t~o~ dedu­
cidos en el pleito para seflalar la falta de coincidencia de los títulos de pro­
piedad con el plano de situación de los solares, la ocupa::ión de p'lrte de éstos 
por vía pública y la valla preexistente en uno de ellos, se refieren a circuns­
tancias adicionales de hecho que podían justificar a posteriori el a~uerdo dene­
gatorio, pero sin que alterasen en lo más mínimo la motiva~ión y contenido 
del acto, cuyo alcance nunca podía estimarse resolutorio de aquellas cue>tJOnes, 
toda vez que según el artículo 12 de dicho Reglamento las li~en~in ée entienden 
otorgadas, y con Idéntica razón negadas, dejando a salvo el derecho de pro­
piedad. 

Que la protección que al titular inscrito otorga el artículo 38 de la Ley Hi­
potecaria y el conjunto de fa:ultades que el Código civil re~ono:e al propie­
tario, y en especial las que mencionan sus artículos 348, 349, 350 y 388 no son 
tan omnímodas que puedan desarrollar.:e al margen de las regula~iones admi­
nistrativas que en áreas predommantemente influidas por el interés público 
pautan sus eJercicios. como acontece con la normat¡ya urbanístka con~retada 
en los artículos 165 de la Ley del Suelo, y 1.", 5.0 , 8 °, 9.o. 10, 12. 15 y 21 del 
Reglamento de servicios de las Corporaciones Lo~ales. en cuanto somete a 
previa licencia determmadas actividades del administrado relat¡yas a la ut:li­
zación del suelo urbano, entre las que está in::luida la colo:adón de v~llas, 
y siendo esto así, resulta patente que la Administración muni:ip:J.l. al exammar 
la petición que .:e le dirigió, estaba obligada a poner no sólo el contenido y 
eficacia del titulo inscrito, sino también otras realidades extrarregistrales. como 
eran la situa~ión de Jos solares su par:ial ocupación por vía pública. la exten­
sión superficial efe:t1va no coin:idente con la cons:gnada en los asiento:, el 
vallado preexistente de parte de los terrenos y las alinea:iones del Plan de 
ordenación Urbana de la ciud:td que estaba a la sazón en trámite y que fué 
aprobado definitivamente tres meses más tarde; fadores todos que jmt:fi-:a,.. 
ron la Resolución denegatoria mantenida dentro del límite corre.::to de 13. com­
petencia municipal, Que al juzgar de momento inop::~rtun='- la autorización no 
desconocía ni vulneraba derechos dominicales, puesto que éstos, con vallado 
o sin él, se conservaban indemnes y en aptitud poten::ial de ser a:tu~dos en 
momento oportuno y ante la jurisdicción competente. como en caso9 análogos 
de tangen::ia, que no de interferen:::ia, entre los órdenes administrativo y civil 
de::lararon las sentencias de esta Sala de 7 de marzo de 1961 y 10 de di:iembre 
de 1963. 

Que si bien es cierto que la actividad de la Administra::1ón muni-:ipal en 
materia de li::enc1as es reglada, lo que supone que deben con :eier-e normal­
mente cuando no existe precepto legal o reglamentario que lo impid~ no lo 
es menos que se dan supuestos en que aquélla debe constderar la op::~rtunidad 
de la concesión frente a determinadas situaciones obstativas. pues como enun-
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cia el artículo 6.o del Reglamento de Servicios, el contenido de los a~tos de 
intervención será congruente con los motivos y fmes que los justifiquen, Y en 
este caso el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canana, al rehusar el per­
miso de vallado p1ra solares par:ialmente afectados por vías públicas en uso 
y cuya extensión superficial, pertenen:ia efectiVa y delimitación precisa no era 
de momento determmable, se atuvo prudentemente a tales dictados de con·­
gruen:ia ev1tando que al socaire de una mera colo~a::ión de vallas pudiera 
estiman;e recono~1do un derecho de propiedad en posible conflicto con el pa­
tnmonio mun:~ipal conflado a su defensa a virtud del articulo 101, apartado b1 
de la Ley de Régimen Lo~al. 

Por otra parte, que el Plan de Ordenadón Urbana de Las Palmas fué apro­
bado ini~ialmente por el Ayuntamiento el 29 de diciembre de 1961 y sometido 
a informa::ión púbhca, a la que acudieron los propietarios apelados. formulando 
opo::.iclón porque h proyectada Avenida del Mar ocupaba los expresados sola­
res en una anchura de 18 metros en toda su extensión paralela a la calle de 
León y Castillo y dejaba el resto inedificable, siendo de notar que el escrito 
correspondiente es de fecha de 20 de enero de 1962. la misma en que se soli~ 
citó la li:encia de vgllas. con lo que se produjo una dualidad de peticiones que 
habían de ser resueltas en idéntico sentido, por lo que el Alcalde hubo de 
rehusar la autorización del mismo modo que el Pleno rechazó la reclamación. 
y por ello que la denega:ión de la hcencm se fundó en la circunstancia veraz 
y objetiva de hallarse la cuestión pendiente del estudio urbanístico de la zona. 
y comoquiera que el mencionado Plan obtuvo aprobación definitiva del Mi­
nisterio de la Vivienda el 19 de julio siguiente. es vi~to que aunque su eje:u­
tividad no puede retrotraerse a período anterior a la publicación a tenor d~ 
los artículos 44 y 45 de la Ley del Suelo, el a::uerdo munic1pal dictado durante 
su tramita2ión es irreversible, pues no podría ahora dejarse sin efecto mediante 
la expedición de una licencia de vallas que estaría ya en contradicción con 
las normas de carácter obhgatorio en h actualidad vigentes.» 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Arz nú­
mero 4.88!1). 

Tercer Con:iderando. Sentencia apelada: Adquirida por el ~eñor R., en 28 
de jul!o de 1960, ante el Notario señor O. (folio 47 vuelto), la franJa de terreno 
referida en el anterior Considerando, lindante con su antigua propiedad, y 
otorgada en el mismo instrumento público la agrupación de ambas fincas, re­
sultando en definitiva, la nueva fm:a que se describe al folio 51. y que causó 
en el Registro de la Propiedad la mscripción primera que se detalla en la cer­
tificación obrante al folio 58. es evidente, conforme a lo estipulado en el 
articulo S.o de la Ley Hipotecaria y en los 44 y 45 de su Reglamento, que, 
cumplidos los reqms1tos señalados en el artículo 50 del mismo, el señor R., con 
arreglo a lo preceptuado en el artículo 348 del Código civil. .tiene en toda su 
extensión el derecho de propiedad sobre la finca total resultante de la agru­
pación de las dos primitivas, y por ende, el más amplio derecho de :::eñorio 
sobre tal fundo, que solamente puede ser limitado por las Leyes, conforme es!­
tablece el citado articulo 348; de ello se sigue que no puede estimarse pueda 
ser cercenado tal dere~ho pleno, por impeno de normas urbanísticas, cuya fina­
lidad se refiere a policía de rég1men local y común, porque ni el rango de dis­
posiciones ni el obJeto de las ordenanzas policiales pueden afectar a lo qué 
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constituye un derecho garantizado por el Estado a través de las normas de 
derecho hipotecario y registral, como es el de tramformar dos fincas limitra­
fes en una sola, causativa de nueva inscrlp::ión, porque los efe::tos de la agru­
pa::ión única y exclusivamente pueden ser, a todos los efe:tos. los de dar naci­
miento y entidad jurídica a una nueva finca, mayor en exten3ión y distinta en 
linderos, a las que constituían unidades del todo resultante después; de todo 
ello se sigue que no puede argüirse con éxito, como pretende b parte del Ayun­
tamiento, que la unidad de la finca no sea plena y absoluta. y a todos los 
efectos, y quepa entender que urbanísticamente tal unidad pueda desvanecerse 
para considerar aisladamente uno de los solares primitivos y cimentar sobre tal 
consideración circunstancias que en definitiva afectan y aún niegan aquel se­
ñorío, cercenando así los derechos de la propiedad, que no es lícito menoscabar 
SI no es en virtud de lo expreEamente estatuido en las Leyes, pero, aun cuando 
fuera atendible la tesis separatoria mantenida por la Corporación municipal 
y se tratara de edificar el solar que antes fue camino al que se concediera 
entidad por si, por su situación y las medidas que tiene (cinco metros por cua-­
renta y cinco y medio) estaría incluido en el cao:o previsto en el artículo 35 del 
capítulo 3.o de las Ordenanzas municipales vigentes, que determinan la Inapli­
cación de los 3.0 y 5.0 (hoy 29 y 31, follo 126), y por tanto sería también 
edificable en toda su extensión. 

Primer Considerando del Tribunal Supremo: Que dada la ausencia de un 
Plan de Urban:zación respecto a la zona donde está enclavada la finca «Villa 
Argentina», a que e3te pleito en grado de apelación se refiere, y la ausencia de 
una reparcelación, por elemental que fuera, respecto a dicha zona, no es posi­
ble enervar los sólidos razonamientos contenidos en los Considerandos de la 
sentencia apelada. que se aceptan, puesto que, producida una agregación civil 
con todas sus consecuencias y o:in premisa que pueda apoyar una significación 
de aplicabilidad especial de norma admimstrativa que constituya limitación, 
queda ceñida ésta a la general disposición de la Ordenanza municipal en cuanto 
no haya sido modificada por el Plan de Ordenación Urbanística. 

c) Inmuebles de edificación forzosa. 

Calificación: su vinculación a variables circunstancias fáct'icas. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., nú­
mer:o 4.616). 

«En primer lugar. que para nada afecta al contenido y sustancia del acto 
administrativo recurrido la pretérita existencia de un acuerdo en el año 1959, 
respecto a expediente incoado en 1957, por el que se denegara una anterior peti­
ción de Inclusión en el Registro, pues los actos administrativos que obedecen 
a situaciones fácticas poseen lógicamente la capacidad de remoc1ón de cuanto 
a la n1turaleza humana y su variación sustancial afecta, ya que lo contrario 
constituiría el anquilosam:ento inmovilizador de la vida administrativa misma; 
por lo que sin que ello en nada afecte a la entidad del artículo 60 de la Ley, la 
definición del concepto de solar, como el de ruina o como en su caso las posibles 
licencias de apertura o decisiones administrativas Similares, ha de situarse en 
el ámbito urbano y casuístico lógico con perfecta identifica::ión cronológica, y 
tal es, sin duda, la de estimar cuándo es inadecuado lo que pudo antes no 
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serlo; de manera que, aun prescindiendo de que ya en el informe del ex!)€dlente 
anterior se dijera por la Dirección de Urbanismo, que si bien entonces opina. 
que la finca. no debe incluirse en el Reg¡.stro de Solares, por el momento 'con 
el tran~curso del tiempo es probable que nuevas edificaciones hagan cambiar 
la. valoración relativa, de esta finca en comparación con las restantes de la. 
zona.'-dato éste revelador sin duda de una apreciación de positivo interés-; 
aun prescindiendo de ello. es preciso contemplar el nuevo expediente en orden 
a la. aparición de un hecho fundamental, como es la Ordenanza municipal 
de 1960 y el importantísimo cambio de la edifiCación mínima, que era antes 
de dos plantas, con lo que la casa en litigio desmerece ya de la regulación mu­
nicipal y ostensiblemente, según se prueba con clarividencia, de las casas cir­
cundantes de seis y de siete plan:as, en zona cuyo rápido desarrollo urbanís­
tico constituye un hecho palmario en el desarrollo de la ciudad en los términos 
que recoge y expone entre otras sentencias de esta Sala la de 18 de abril 
de 1964. recurso número 6.246 de 1963, plenamente ratificado por la amplia. 
información constituida por los dictámenes de la Junta Técnica de Valora­
clones donde se prE>cisa cómo por su estado, condición y clase desmerece la 
finca de las de la zona. 

Que como ya tiene ampliamente declarado la Sala en las ·sentencias citadas 
en los Vistos, el Reglamento de 23 de mayo de 1947 rige en cuanto no se 
oponen a los preceptos de aquélla, y mientras no se aprueba nueva disposi­
ción reglamentaria; y ha de servir. como dice la ~entencia de 29 de septiem­
bre de 1960, así como la anteriormente citada. pues comoquiera que la Ley del 
suelo autoriza al Gobierno para que determine cuál sean las disposiciones vi­
gentes que continúan en vigor sobre materias reguladas por la Ley, ha de sos­
tenerse que el Reglamento antes dicho continuará en vigor en cuanto la Ley 
no ~e oponga a ello, para evitar así los perjuicios que causaría el normal fun­
cionamiento de los servicios de falta de reglamentación; y así, bien sea como 
criterio legal y aun criterio lógico, cabe aplicar cuáles son las edificaciones 
Inadecuadas de que el artículo 142 de la Ley del Suelo habla, y por tanto, en 
cuanto, como aquí ocurre, no se oponga a la Ley, puede estimarse en vigor aquel 
criterio mientras no se haga uso de la facultad que la di~posición final se­
gunda confiere. 

Que el segundo !)€dimento contenido en la súplica de la demanda intere­
sando una declaración favorable al derecho de retomo de los recurrentes está 
en plena. contradicción con la doctrina sentada insistentemente por esta Sala 
y por la. Sah l,a en sentencias de 24 de septiembre de 1960, 29 de septiembre 
de 1960, 13 de marzo de 1961, 21 de marzo de 1959 y 7 de enero de 1960. por 
constituir materia de competencia en materia de derecho de locación privado, 
Impropio de la jurisdicción contencioso-administrativa. por lo que no es de 
acceder a lo a tal fin interesado; y sin que dados los términos de planteamiento 
de esta litis haya lugar a hacer expresa Imposición de costas, con arreglo a 
los artlculos 81 y 131 de la Ley jurisdiccional.» 
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3. EXPROPIACIÓN FORZOSA, 

A) Ambito de la Ley. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5 4761. 

«La Ley de Expropiación Forzosa de 16 de diciembre de 1954 ampara con 
gran amplitud en su articulo 1 ", obligando incluso a indemnizar al o::upante 
y al precansta. amplitud más seii.alada aún por el Reglamento de di:ha Ley 
de 26 de abril de 1957, al decir en el articulo 1 o que la enumeración de los 
supuestos de pnvación .:ingular de la propiedad. derechos e intereses patrimo: 
nlales legítimos que hace el artículo 1.0 de la Ley tiene carácter enunciativo 
y no excluye 1:\ posibilidad de otros distintos. o sea, que lo que tales artículos 
y sus concordantes pretenden es que no quede sin justa indemnización ningún 
derecho o interés expropiado.» 

Bl Determinación de la superficie expropiada. 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.--8ENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., nÚ" 
mero 4.436). 

«Que respecto al pnmer problema que plantean las partes, relativo a la 
extensión de la superficie expropiada al actor, que la Administración fija 
en 10.855 metros cuadrados, en tanto que el re::urrente la a.g¡gna la de 11.040 
metros cuadrados, aparece claro del expediente y de las actuaciones del recurso 
la pro:edencia de estimar esh última medida, ya que responde a los títulos de 
propiedad de la misma y la propia representación de la Administración reconoce 
que la diferencia ha de ser debida a haber descontado ésta la extensión de un 
camino abierto para prolongación de una calle: la Travesía de la Fuente del 
Prado, pero apareciendo asimismo que tal faja de terreno no ha sido expro­
piada ni .:e le ha satisfecho a su propietario por el Ayuntamiento cantidad 
alguna como precio de la mio:ma, es vista la improcedencia de descontarla 
de la mención total y real de la finca.» 

Cl Ju.stiprecto. 

SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREM0.--8ENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.409). 

«La circunstancia de haber sido aceptada por otros propietarios la valora­
ción fijada por la Administración a las fincas a ellos expropiadas, no puede 
ser tomada por si sola, como base bastante para fundamentar otras valora­
ciones de la misma expropiada, toda vez que la diversidad de situaciones pu­
ramente subjetivas, de necesidad o de conveniencia o de otro orden, pueden 
determinar dicha aceptación unas veces y otras la adopción de actuaciones 
distintas.» 
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IV. FUNCIONARIOS 

l. OPOSICIONES Y CONCURSOS 

Modificación de las bases de la convocatoria. Posibilidad. Derechos de los 
concursantes. 

SALA 5.3 DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., 11li­

mero 5.069). 

«Lo que el artículo 4. 0 del Reglamento de Oposiciones y Concursos veda a la 
Admin.i3tración es que por sí y espontáneamente varíe los términos de la con­
vocatoria, pero no que lo haga pna dar cumpl~miento a lo estable~ido al r-e­
solver las reclamaciones o recursos promovidos por los interesados en el con­
curso, al ejercitar el derecho que les otorga el número 1 del articulo 3.o de la 
misma disposición legal.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.069). 

«Modificadas sustancialmente las condiciones de la convocatoria efectuada 
por la citada Orden de 16 de octubre de 1962, por la que resulta aquélla redac­
tada de manera totalmente distmta a la formulada primitivamente, no es 
evidentemente la Orden de 1962 la que Impugna en su primera redacción, que 
evidentemente consint1ó e incluso solicitó tomar parte en el concur~o con SUJe­
ción a sus preceptos. sino f·n la que le dió, modifi:ándola sustancialmente. la 
de 1963, de tal forma que al incorporarse a la primera de dichas Ordenes las 
modificaciones establecidas por la segunda, la impugnación ha de ser de am­
bas, siendo consecuencia de la nulidad que se pretende de la Orden de 1963. 
la de la normativa de la primera, tal como por esta última resultaba modificada 
pues la lesión de ms derechos que invoca el actor no nace de aquella primera 
redacción que consciente y voluntariamente consmtió. pero cuya aQuiescencia 
no puede Implicar la de la misma Orden, cuando modificad:t se mtroducen en 
ella preceptos distintos y aun contradictorios de tal forma que precisamente 
al haber consentido la Orden de 1962. e incluso haber solicitado tomar parte 
eu ti cuucurso con wjeción a la m1sma es lo que legit1ma al a:tor para impug­
narla, cuando es modificada y derogada la normativa del concurso en virtud 
de Orden posterior también Impugnada » 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREMO -SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.069). 

«Modificándose tan sustancialmente la primera convocatona resultaba m­
excusable en aras de un mínimo de respeto a Jos derechos de Jos concursantes, 
bien concederles un nuevo plazo para acomodar sus instancias a las· nuevas 
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bases de la convocatoria, bien anular aquélla, dado que la nueva Oraen, por 
su importante modiflcación realmente anula la anterior y formula una nueva 
convo::atoria ajustando sus bases a la Orden de 14 de mayo de 1963 y la Admi­
nistración no hiZO ni una cosa ni otra.» 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREl'v!O.-SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.069). 

«SI en modo alguno puede estimarse que el recurrente y los demás concur­
santes que ~e hallen en situaciones análogas pued:~n exigir que se mantengan 
unas bases que el Ministerio estimó contrarias a derecho, si lo tienen a poder 
acomodar sus solicitudes a las nuevas bases o condiciones que la Administra­
ción estima más ajustados al procedimiento jurídico y a no resultar indirecta, 
pero plenamente eliminados del concurso, con un manifiesto desconocimiento 
de los derechos que como concursantes les asistían.» 

2. PoTESTAD ORGANIZATORIA DE LA ADMINISTRACIÓN Y DERECHOS ADQUffiiDOS 

DE LOS FUNCIONARIOS. 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1964 (M., nú­
mero 5.047). 

«La Administración goza del derecho discrecional de reorganizar en cualquier 
momento sus servicios en la forma que estime conveniente y adecuada a la 
satisfacción de los intereses y necesidades públicas, sin más límite que los dere­
chos adquiridos por los funcionarios que sirven aquellas funciones. E~tos dere­
chos que necesariamente han de ser respetados, están constituidos por la retri­
bución. por la inamovilidad en el empleo (que no puede confundirse con la 
permanencia en una plaza o cargo e~pecífico) con la jubilación, etc. Esto es, 
con aquellos derechos que se refleren al empleo en general, pero no a los de 
ejercer la fun:ión de una forma concreta. especifica y particular. De admitir 
otra opinión o teoría se llegaría inmediatamente al inmovilismo y anquilosa­
miento de los servicios públicos, y a la conclusión de que la función sirve al 
funcionario y no el funcionario a la función.» 

3. SITUACIONES. 

SALA 5." DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 5.468). 

«Los funcionarios eópañoles que pasen a prestar servicios a otros Estados 
extranjeros, como norma general, han de quedar en la situación de excedencia 
especial, y transcurrido el plazo que se les fijara o el determinado legalmente 
en excedencia voluntaria con los derechos que atribuye a ambas situaciones la 
Ley que regula las distintas que pueden comprender a aquéllos, del 15 de julio 
de 1954, en ninguno de cuyos preceptos y más concretamente en sus artículos 13 
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y 15 se reconoce el derecho a percibir el sueldo de su Cuerpo o carrera, compa­
tibillzándolo con el que tenga asignado el empleo, en virtud del cual se les 
coloca en dichas Eituaciones. pues al contrario. el último de estos preceptos dice 
que los excedentes voluntarios lo serán 'no percibiendo sueldo, ni otra clase de 
haberes', y el primer indicado articulo sólo permite a los excedentes especiales 
'percibir el sueldo de su categoría y clase si renun:ia al de expresado cargo', y 
siendo excep:ión a esta regla general la establecida para los funcionarios que 
sirvan al Gobierno marroquí. que los estima 'en activo'. pero con la salvedad de 
los efe-ctos económicos, por lo que expresamente los excluye de los per:ibos deri­
vados de su situación, sin que quepa en tal materia seguir la norma general 
estatuida, ya que existe precepto legal concreto, más más fuerza de obligar en 
la especialidad que regula» 

SALA S.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE ],964 (Arz., nú­
mero 5.831). 

«Para que los funcionarios de la Administración puedan paEar a la situación 
de supernumerario por servir cargos no in:luídos en la plantilla orgánica de 
su escab y dependientes de Organismos del Movimiento o autónomos de la 
propia Administración, se requiere la previa autorización del Ministro de que 
dependan, la que podrá ser revocada discrecionalmente, cuya autorización no 
figura, en el caso a resolver, concedida al recurrente. ni puede ser omitida en 
ningún supuesto. dado lo terminante del precepto, que no establece excepción 
alguna, y mucho menos, como pretende el actor. por la circunstancia de que 
las dos funciones por él desempeñadas sean compatibles sin necesidad de auto­
rización previa, pues si bien es ciert9. esa compatibilidad conforme a los pre­
cedentes reglamentanos y a las disposiciones transitorias segunda y cuarta de 
la misma Ley que se estud1a, ella sólo fa:ulta para seguir simultaneando los 
cargos, sin otro requisito, en la misma situa:ión en que venían haciéndolo, pero 
no da derecho alguno al cese por conveniencia propia en el servicio activo de 
un cargo para pasar a una Situación de privilegio, cual debe est:marse la de 
supernumerario. establecida más bien para los supuestos en que la simulta­
neidad no pueda tener lugar, bien sea por verdadera incompatibilidad de fun­
ciones o bien por apre:iarlo de manera expresa el Ministro de quien dependa 
el funcionario respectivo, que es lo que constituye la razón de ser de la auto­
rización de que se trata.» 

4. POTESTAD DISCIPLINARIA. 

A) Principio de legalidad. 

SALA 4.a DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE ],9 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nú­
mero 4.622). 

«:En materia correctora. Idénticamente que en la penal, no procede la inter­
pretación extensiva ni analógica, sino que es menester atenerse a la norma 
estricta.:t 
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SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar, nu­
mero 4.817). 

«En la materia administrativa, lo mismo que en la penal. nge el principiO 
de la legalidad, según el que Eólo cabe castigar un hecho cuando esté previa­
mente defimdo de sancwnable y tenga marcado a la vez la penahdad, y aquí 
el articulo 31 citado enumera obhgaciones de los colegiados, pero no se enuncia 
después que la vulneración de las m1smas constituya falta que lleve aparejada 
determmada corrección, por lo que la inobservancia de ellas, en cuanto no se 
halle configurada en las modalidades de los artículos 43 y 44 del Reglamento, 
no son corregibles y únicamente darán lugar a que el Colegio pueda exigir el 
cumplimiento de tales obligaciones con arreglo a los artículos 4.0 y 5.o del 
propio Reglamento.» 

SALA 5.a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 9 DE DICIEIIIBRE DE 1964 (Arz., nu­
mero 5.521!). 

«... La potestad disciplmaria sancionadora sobre los funciOnarios corres­
ponde a la Administración. y a la vía jurisdiccional "ólo la potestad revisora 
del acto administrativo para decidir SI es o no ajustado al Ordenamiento jurí­
dico; la facultad de eleg¡r entre las medidas sanc10nadoras señaladas en los 
reglamentos para el actor disciplinario enJUlCiado corresponde por tanto a la 
Admmi~tración y no a las Salas de Justicia ... » 

Bl Potestad de los Colegios. 

SALA 4.• DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1964 (Ar., nu­
mero 4.817). 

«Una cosa es que se atribuya al ColegiO y a su Junta de Gobierno la potestad 
correctora dentro de la organización coleg¡ada y otra que no pueda juzgarse 
por los órganos superiores de cómo haya usado de aquella discrecionalldad y 
precisamente para ello se abre la vía de recurso» 

Cl Prescripción. 

SALA 5 a DEL TRIBUNAL SUPREM0.-8ENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1964 (Arz., nu­
mero 5 503). 

« ... Después de la mcoación del expediente, la demora en los trámites y reso­
lución no entrañan la prescripción de la falta aunque puedan engendrar res­
ponsabilidad de los funcionarios que intervimeron en las di!igenc1as ... » 

Dl Procedimiento. 

SALA 5.• DEL TRIBUNAL SUPREl\10.-SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1964 ·(Arz., nú­
mero 5.524). 

« ... La nuhdad por defectos procesales en los expedientes administrativos 
disciplinarios sólo procede cuando la supuesta infracción ¡mphque indefensión 
del inculpado ... » 
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l!;J Recusación del instructor . 

.SALA 5.• DEL TRIBUNAL 8UPREM0.-8ENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1965 (Arz., nú­
mero 5.524). 

« ... La recusación del instructor es un derecho del expedientado; pero es 
~tribución de la Administración estimarla o no, como es facultad de los Tribu­
nales de lo Contencioso, en su función revisora, enjuiciar SJ esa recusación 
se rechazó debidamente ... » 

V REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

R~gistradores. Jubilación. 

SALA 5.0 DEL TRIBUNAL 8UPREM0.-8ENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz .. nú­
mero 4.416). 

«Que por el recurrente se piden en el suplico de la demanda las declaraciones 
siguientes: l.", que es nulo de pleno derecho el Decreto de 8 de febrero de 1946 
en lo que se refiere a la edad de jub1lación de los Registradores de la Propie­
dad, y, por tsmto. que es igualmente nulo el articulo 291 del llamado 'text-o re­
fundido' de la vigente Ley Hipote~aria y el articulo 542 del Reglamento de 
dicha Ley en cuanto establecen que la jublla:Ión será forzosa para el Registra­
dor que hubiese cumplido los setenta años; 2.", que la edad de jubila:ión de 
los Registradores es de setenta y cinco años, por su asimilación al Notanado. o 
cuando menos de setenta y dos años, conforme a lo dispuesto en el Real De­
creto-Ley de 22 de junio de 1926. actualmente vigente en este punto; 3.•, que, 
en consecuencia, no son conformes a dere:ho la Resolución de :212 de junio 
de 1963. por la que se declaró JUbilado en el Cuerpo de Registradores de la 
Propiedad a don Manuel V. P., ni la Orden de la Dirección G~men.l de los 
Registros y del Notanado de 23 de julio de l.963, que la confirma, las cuales 
deben ser declaradas nulas de pleno derecho, como lo es el articulo del texto 
;refundido de la Ley en que se funda, y 4.a, que don Manuel V. P. tiene derecho 
'l continuar desempeñando el Registro de la Propiedad número 7 de Madrid, 
que venia sirviendo, hasta w legít1ma jubilación, que ha de fijarse a la edad 
de setenta y cin:o o a la de setenta y dos años, y a la indemnización de daños 
v perjuicios. cuya cuantía se determ:nará en ejecución de sentencia, todo ello 
eon imposición de costas a la parte contraria. 

Que alegadas por el Abogado del E;tado como causas de inadmisibilidad del 
recurso las establecidas en los apartados a) y e) del articulo 82 de la Ley juris­
diccional, con invocación de la segunda de ellas en cuanto afecta al De:reto 
de 8 de febrero de 1946. por el que se publicó el texto refundido de la Ley 
H:potecaria y apoyó en lo prescrito en la disposición tran::itoria quinta de dicha 
Ley, toda vez que a la fecha de publicación del citado Decreto no cabía la 
interp-osición de recursos contra Resoluciones de carácter general y aduciendo 
también sobre el indicado extremo las causas señaladas en ambos apartados 
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por exclu!r:;e en el articulo 1.0 de la mentada Ley de la competencia de esta 
jurisdicción las disposiciones con rango de Ley, han de examinarse preferen­
temente tales alegaciones en atención a su indole procesal preclusiva, y a tal 
efecto es de poner de> manifiesto que el recurrente, sin reparar en la natura­
leza de esta jurisdicción, impugna expre~amente tanto el Decreto de 8 de 
febrero de 1946, por el que se publicó el 'texto refundido' de la Ley Hipotecaria 
como el articulo 291 del citado texto, y en relación con ello es preciso tener 
en cuenta que según declara la Exposición de Motivos de la Ley Jurisdiccional 
en ésta se configura la jurisdicción contencioso-administrativa como aquella que 
tiene por objeto específico el conocimiento de las preten~iones que se deduzcan 
en relación con los actos de la Administración Pública sujetas al Derecho ad­
ministrativo y le asigna los limites que están determinados normalmente por la 
esencia de esta rama del Derecho en cuanto parte del Ordenamiento juridico, 
en armonía con lo cual establece> el párrafo 1.o de la Ley que la juri~dicc!ón 
contencioso-administrativa conocerá de las pretensiones que se deduzcan res­
pecto a los actos antes indicados 'y con las disposiciones de categoría Infe­
rior a la Ley', por lo cual es visto que no cabe el recurso contencioso-adminis­
trativo contra las disposiciones con categoría de Ley como lo es el mencionado 
articulo 291 de la Ley Hipotecaria. debiendo tenerse presente que en la deno­
minación de Ley hay que entender comprendidas no sólo las que asi lo sean 
de modo propiamente formal con arreglo a lo establecido en la Ley de 17 de 
julio de 1942, de creac1ón de las Cortes espailolas y concordantes posterior­
mente dictadas sobre las mismas, sino tamb:én las disposiciones del Gobierno 
con fuerzl de Ley, dada la expresión empleada en uso de las atribuciones con­
feridas por el artículo 13 de la Ley de Cortes, en caso de urgencia o necesidad, 
los cuales tienen valor de Ley, como así tiene reiteradamente de::larado la juris­
prudencia de este Tribunal Supremo, entre otras sentencias en las de 13 de 
enero y 16 de junio de 1958, ya que el Tribun:ll carece de juri~dicción, y tam­
bién los llamados Decretos ~egislativos, como lo es el de 8 de febrero de 1964, 
cuya fuerza arranca de la delegación expresamente otorgada por una Ley for­
mal. en este caso la de Reforma de la legi~lación hipotecar:a de 30 de diciembre 
de 1944, ya que tales Decretos aprobatorios del texto articulado sobre desarrollo 
de una Ley de Bases o de una refundición legislativa tienen la jerarquía de 
la Ley que los autoriza según confirma la jurisprudencia de este Tnbunal con­
tenida, entre otras, en sentencias de 15 de marzo de 19i9. en la que se declara 
que las determmaciones del Poder ejecutivo para cumplir las del legislativo 
no son reclamables en vía contenciosa; la de 26 de o:tubre de 1961, ~egún la 
cual las autonzac:ones que se conceden al Gobierno para efectuar una refun­
dición legal por la que se reúnan en un solo texto disposiciones relativas a una 
determinada materia se hallan investidas siempre de la con~ideración y valor 
de Ley; y la de 1.6 de jumo de 1954. referente al propio Decreto de 8 de fe­
brero de 1946, impugn::tdo en el presente recurso, conforme a la cual tales auto­
rizaciones conceden al Poder ejecutivo pote:;;tad legal para que pueda llevar 
a cabo. como en el caso de que se trata hizo la Ley de 30 de diciembre de 1944 
en sus disposiciones adicionales, una nueva redacción de la Ley Hipotecaria 
en la que había de procederse a armonizar los textos legales vigentes y en las 
que <;e facultaba al Ministerio de Justicia. entre otras cuesticnes. para reformar 
y poner en concordancia con las disposiciones vigentes lo relativll al ingreso, 
ascensos. separación y jubilación de los Regi~tradores de la Propiedad. de todo 
lo cual se obtiene clar::t y concluyentemente la conclusión de resultar proce­
dente respecto a la pretensión exam:nada, acoger la causa de inadmisibilidad 
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comprendida en el apartado al del artículo 82 de la Ley Jurisdiccional por 
carecer el Tribunal de jurisdicción, dada la naturaleza evidentemente legal dt! los 
preceptos Impugnados, lo que veda entrar a examinar la pretensión de anulación 
de tales dispoo:iciones legales formulada, en primer término, por el recurrente. 

Que la pretensión articulada en segundo lugar en el suplico de la demanda de 
que ~e declare que la edad de jubilación de los Registradores de la Propiedad es 
la de setenta y cinco años, por su asimilación al Notariado. o cuando menos la de 
setenta y dos años, conforme a lo dispuesto en el Real Decreto-Ley de 22 de junio 
de 1926. que estima actualmente vigente en este punto, carece de consistencia ju­
rídica. puesto que en cuanto al primer extremo olvida que en la vigente legio:la­
c!ón hipotecaria existe precepto espedfico regulador de la jubilación de los Regis­
tradores de la Propiedad como lo había también en la Ley anterior de 1909, y 
ello veda la aplicación a los mismos, por asimilación, de norma relativa a jubila- · 
ción de personal de otro Cuerpo. como se aduce respecto al del Notariado, ya que 
si esto ~e realizase. cualesquiera que fueran los motivos de dicha índole que por 
analogía se invo~asen. se incurriría en nulidad de pleno derecho por efectuarse en 
contrario de lo dispuesto en la Ley según pre~eptúan los artículos 26 y 28 de la 
Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, y en lo que se refiere 
al segundo pedimento, concretado en que se le aplique para su jubilación la 
edad de setenta y dos años. por entender se halla vigente en ese extremo el 
Real Decreta-Ley que antes se cita, o:e e:ha de ver asimismo. la falta de funda­
mento, pues si bien es c:erto que hallándo~e en vigor el artículo 297 de la Ley 
Hipotecaria de 1909, conforme al cual la jubilación seria forzosa para el Regis­
trador que hubiese cumplido los se~enta años, se promulgó el men~ionado 

Real De:reto-Ley por el que ~e estable~ió con carácter general el aumento en 
dos años a la e::lad de jubilación de todos los fun~ionarios civiles del Estado 
de to::las las clases y categorías, in:luso en los Cuerpos facultativos o especia­
les. no es menos exacto que tal precepto fué derogado por disposiciones po~te­
riores, entre lls que figuró en primer término el Decreto de 22 de abril de 1931, 
que estableció para la jubilación en las distintas carreras del Estado los límites 
de edad fijados por la respectiva legisla~ión orgánica anterior al 13 de septiem­
bre de 1923. y si esta d1spo~ición puede estimarse inefi:az por el re:urrente, al 
entender que un De:reto no puede derogar otra norma jurídica de rango su­
perior, como es un Decreto-Ley, es de señalar que tal derogac1ón habría de 
entenderse producida por la Ley de 27 de di:iembre de 1934. que fijó como edad 
de jubila:ión para todos los fun:ionarios civiles del Est9.do la de ~etenta años, 
con las excep:iones que determma. ninguna de las cuales se refiere a los Regis­
tradores de la Propiedad. Ley que fué dictada con el propósito expresado en su 
Expo~ición de Motivos. de que se generalizase así b disposición que por una 
Ley anterior del prop:o año había señalado aquella edad para el personal 
del Tribunal de Cuent:J.s, y que, por igual razón fué en el supue'to ante­
rior. no podrá considerarse derogada por el Decreto de 1 de noviembre de 
1936. pero aunque se estimase sin base suficiente y no obstante su deda­
rada generalidad que dicha Ley de 1934 no comprendía a los Registradores 
de la Propied9.d por el argumento adu:ido de que fué dada úni:amente para 
elevar a la expresada edad la infenor que p:J.ra la jubila:ión tenían señalada 
los fun:ionarios de la Admin:stra~ión civil del Estado hlbría, en último tér­
mino, que entender dercgada la norma del referido De:reto-Ley por la que se 
fijó de modo general en la Ley de ::Ot de junio de 1941. cuvo artículo 1 o dispuso 
lo siguiente: 'La jubilación de los fun :::wnarios civiles del Estado de todas clases 
y categorías, incluso los de los Cuerpos facultativos o especiales, será forzosa 
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a los setenta afias. salvo que la Administración la imponga en cualquier mo­
mento después de que aquéllos cumplieran los sesenta y cmco aflos, y con arre­
glo a los artículos siguientes', que regulan la que puede acordarse por falta de 
aptitud, y tal efecto derog::ttorio no ~ólo se produciría por tratarse de Ley poste­
rior y aplicación de lo preceptuado en el articulo 5" del Código c1vil, sino por 
virtud de lo dispuesto en el articulo 5.v de la propia Ley, según el cual 'quedan 
derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido ·en los artículos an­
teriores, pero contmuarán en vigor las excepciones señaladas en los números 1. 2 
y 3 del artículo único de la Ley de 27 de dk1embre de 1934'. refiriéndose tales 
excepcwnes determinada y respectivamentP al Cuerpo de V1gilanc1a y Seguridad. 
a los C1rteros urbanos y a los Guardas forestales, pero no a los Registradores 
de la Propiedad, de todo lo cual se inf1ere que la tesis del impugnante por la 
que e:tima la vigen:ia actual del Decreto-Ley de 22 de febrero de l,.926 ha de 
rechazar::e por infundada. y con ella consigUientemente, de~estimarse la peti­
ción de que su edad de jubilación forzosa debe ser la de setenta y dos aflos. 
pues la aplicable es la de setenta aflos, que era la realmente vigente y la con­
tenida en el artículo 291 de la Ley H1potecana. 

«Que la aplica:ión de la edad de setenta años a dicha jubilación se ha im­
pugnado también por el a::tor sobre la base de la vigencia del c1tado De:reto­
Ley de 22 de febrero de 1926, entendiendo que si b1en la disposición adbonal 
primera de la Ley de 30 de dic1embre de 1944 sobre reforma hipotcaria autorizó 
al Gobierno para publi-:ar en el plazo que ~eflalaba una nueva redacc:ón de la 
Ley Hipote:aria, en la que se procedería a armonizar debid::tmente los textos 
legales vig~ntes, al hacer uso de esa facultad en el Decreto de 8 de febrero 
de 1946. leJOS de llevar a cabo di:ha armomza:ión de las disposiciones en vigor 
las vulneró, puesto que la norma del texto refundido en que seflaló la edad 
de setenta aflos contrariaba aquel pre:epto del mencwnado De:reto-Ley que 
fiJÓ como edad general de jubilac:ón la de setenta y dos ai'Jos, y con ello deJó 
de estar la indicada norma investid::t de la autoridad jerárquica de Ley que 
.~ólo se le con:edió en cuan~o armomzase los textos legales vigentes, mas no 
para derogarlos o modificarlos, quedando, por t::tnto, en cuanto a este extremo, 
reducida al rango jurídico de Decreto administrativo, sujeto, por consiguiente, 
a la revisión jurisdi:cional; mas el punto de partida que toma para la argu­
men~a:ión es totalmente erróneo, ya que. según ha quedado cumplidamf:1te 
demostrado en el Cons1denndo an~rior. no t1ene conststencta la pretensión de 
vigen:ia en cuanto a ese punto del De:reto-Ley de 22 de febrero de 1926. por 
lo que ha de con.-:Iuir:e que no se produjo la indicada degradación de rango 
jundi:o en el De:reto legi>lativo que, según su tesis, pudtese determinar el 
acceso a la revisión jurisdiccional, sino que existió perfecta ade:uación y ar­
monía entre la dtsposi:ión vigente sobre jub1la::ión de los Regi~tradores de 
la Propied<td al promulgar~e la Ley de reforma hipotecaria de 30 de diciembre 
de 19!U. que fa:ultó al Ministro de Justi:ia, entre otros particulares, para 
reformar y poner en con:ordan:ia con las dnposiciones vigentes lo referente al 
ingreso. a::censo, sep<tra:ión y jubtla:ión de los Registradores, pues si, según 
sostiene erróneamente, la edad de jubilación entanDes vigente para ese perso­
nal hubiese sido la de setenta y dos años. y en el texto se consignó la de se­
tenta pudo entenderse que con ello ~e puso en ejercicio la facultad de refor­
mar, y si. como sucedía, la edad que estaba realmente en vigor era la última 
citada, y así se consignó en el nuevo texto, es indudable que éste se puso, acerca 
de ese extremo. en concordancia con las disposiciones vigentes conforme a lo 
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prevenido, ya que en modo alguno existía el deber de reformar, smo la facultad 
de hacerlo, que, dado este carácter, no puede entenderse que obligaba a efec­
tuarlo sobre todos y cada uno de los extremos en la autorización comprendidos, 
sino tan sólo con relación a aquellos respecto de los cuales lo estimase así 
aconsejable la Autoridad mmisterial delegada a tal efecto principal, de poner 
en concordancia con las disposiciones VIgentes, no eXIstiendo, por tanto, base 
alguna para entender que le imponía el deber de reformar concretamente la 
eda·d de jubilación en el sentido de aumentarla. 

Que en cuanto a la suplica de nulidad del articulo 542 del Reglamento para 
ejecución de la Ley Hipotecana, es de poner de relieve que si bien por tratarse 
de una disposición de carácter general con simple rango de Decreto seria viable 
el acceso a la revisión jurisdiccional, no estaria el actor legitimado, con arre­
glo al articulo 28 de la Ley jurisdiccional, para Impugnarlo directamente como 
disposición general, sino a través del acto administrativo por el que se le 
declaró jubilado, cuya anulación también ha solicitado; mas debe ser desesti­
mado en ambos extremos, toda vez que la Resolución de la Dirección General 
de los Registros y del Notanado de 22l de junio de 1963, que acordó la jubilación 
forzosa del recurrente, Registrador de la Propiedad, don Manuel V. P., por tener 
cumplida la edad de setenta años, y la del propio Centro directivo de 23 de 
Julio siguiente, que la confirmó, así como también el citado articulo 542 del 
Reglamento de la Ley Hipotecaria, son conformes a derecho y no han in(;u­
rrido en infracción del Ordenamiento juridico vigente acerca de la expresada 
materia, hallándose ajustados a lo dispuesto en el articulo 291 del Decreto legis­
lativo de 8 de febrero de 1946, que aprobó el texto refundido de la Ley Hipo­
tecana en cumplimiento de lo autorizado en la Ley de 30 de diciembre de 1944, 
sobre reforma hipotecaria, por lo que, en consecuencia, y a tenor de lo esta­
blecido en los artículos 81, 1, bJ, y 83, 1), de la Ley jurisdiccional, procede acor­
dar la desestimación del recurso ·en cuanto a aquéllos, sin que por ello haya 
lugar al reconocirruento del derecho que se pide en el apartado 4.0 del suplico 
de la demanda ni a indemnización de daños y perjuicios que en aquél también 
se solicita, absolviendo de la demanda a la Administración General del Estado. 

Que por el actor se aduce que, además de las infraccwnes directas del Orde­
namiento jurid!co que han quedado analizadas y debidamente consideradas 
anteriormente, se ha cometido desviación de poder por la Admmistración pú­
blica, y en concreto por el Ministerio de Justicia. al citar el antes mencionado 
Decreto de 8 de febrero de 1946, y luego la Dirección General de los Registros 
y del Notariado en las Ordenes contra las que recurre, entendiendo el Impug­
nante que la aplicación que dicho Decreto hace de la Ley de 30 de diciembre 
de 1944, por lo que se refiere a la edad de jubilación de los Registradores de 
la Propiedad, entraña aquel vicio, porque el acto de aplicación, o sea, el De­
creto legislativo. está en notoria inadecuación con el texto básico-disposición 
adicional 3.a, párrafo 1.0-, en el que se preceptúa que se armonicen las dispo­
siciones vigentes en matena de jubilación, y ésa y no otra es la finalidad de 
la delegación concedida a la Admmistración por el legislador, lo que, a su 
juicio, vicia de nulidad no sólo el Decreto expresado, sino también a las citadas 
Resoluciones del Centro directivo que traen de aquél su origen y causa. consis­
tiendo, según el actor, tal desviación de poder en que el legislador de 1944 
quiso, según la citada disposición adicional 3.a, que se corrigiese la disonancia 
existente entre las edades de jubilación de los Registradores y las del Notariado 
y Jueces y Magistrados, y al no hacerlo así el referido Decreto incurrió en 
dicha desviación de poder, pero si se examina tal apreciación en relación con 

17 
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lo establecido en la mencionada disposicón adicional 3.a de la Ley de Reforma 
Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 y lo preceptuó en materia de jubila­
ción forzosa en el articulo 291 del Decreto legislativo de 8 de febrero de 1946, 
dado en aplicación de la misma, se llega a la conclusión de que no ha existido 
la alegada desviación de poder, pues defmida sintéticamente ésta, en el pá­
rrafo 3 o del artículo 83 de la Ley jurisdiccional, como el ejercicio de· potestades 
administrativas para fines distintos de los flJados por el Ordenamiento jurídico, 
se ha precisado su concepto por la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, 
entre otras sentencias, en las de 9 de octubre de 1959 y 26 de diciembre de 1960, 
señalando que dicha figura de infracción supone la existencia de un acto ajus­
tado a la legahdad extrínseca, pero con vicio de nulidad por no responder a su 
motivación interna al sentido teleológico de la actividad administrativa, orien­
tada a la promoc1ón de interés público y sujeta a ineludibles imperativos de 
moralidad y añadlendo que para que pueda alegarse con éxito es preciso acre­
ditar con seguridad el apartamiento del órgano causante de la desviación del 
cauce jurídlco, ético o moral que está obligado a seguir, sin atender a otras 
intenciones que las inspiradoras de la norma legal aplicada, por lo que reviste 
decisiva importancia la indagación de los objetivos reales perseguidos por la 
misma, y como de una parte la disposición adicional 2.a de la Ley de 30 de 
d1ciembre de 1944 autorizó al Gobierno para publicar una nueva redacción de 
la Ley Hipotecaria, en la que se procedería a armonizar debidamente los textos 
legales vigentes, y, de otra, en la tercera adicional se facultó al Ministerio de 
Justicia, entre otros extremos, para reformar y poner en concordancia con las 
disposiciones vigentes lo referente al ingreso, ascenso, separación y jubilación 
de los Registradores de la Propiedad a la edad de setenta años, se efectuó con­
servando la que estaba vigente acerca de la materia al promulgarse la citada 
Ley, sin que corresponda, por otra parte, a la realidad, la afirmación en que 
se funda el recurrente de que el mencionado Decreto está en notoria inade­
cuación con la indicada disposición ad1ciona1 3.a, ya que del texto de la misma 
resulta de modo claro que está referido concretamente a los Registradores de 
la Propiedad y a las d1sposiciones vigentes en materia de ingreso, ascenso, sepa­
ración y jubilación de los mismos y no existe base alguna para sostener que la 
finalidad pretendida por dicha disposición adicional era, como señala el actor, 
que al hacerlo se armonicen las disposiciones vigentes respecto a su jubilación 
con las que estuviesen en vigor para los otros Cuerpos o carreras que indica, 
por todo lo cual es evidente que al incluir el precepto contenido en el artícu­
lo 291 no se apartó el Decreto del cauce jurídico que -habría de seguir y siguió, 
adecuadamente a la norma legal aplicada, por lo que es de concluir que no 
aparece en modo alguno en el caso de que se trata el ejercicio de potestades 
administrativas para fines distintos de los previstos en el Ordenamiento jurí­
dico y sin que pueda tampoco aducirse como prueba de la desviación de poder 
el hecho de que en 1944 se hubiera propuesto en la Comisión de las Cortes el 
establecimiento de una edad de jubilación superior a setenta años, sin que la 
propuesta prosperase, pues con ello prec1samente se justifica fué la medida 
adoptada por el Ministerio de Justicia en 1946 correspondía además a la opinión 
del Cuerpo legislativo, al que no compete la alegación de una propuesta verbal 
para que el Gobierno hiciera lo que precisamente no querian hacer las Cortes, 
y aparte. finalmente, de que la alegación de desviación de poder no cabe contra 
actividad legislativa y la norma impugnada-de la que son mera aplicación las 

.Resoluciones también recurridas-lo es, aunque fuese elaborada por el Gobierno 
-en delegación del órgano legislativo. 
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SALA 5.a. DEL TRIBUNAL SUPREMO.-SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 4.4'65). 

«Que el problema planteado en esta litis por el Registrador de la Propiedad 
jubilado don Francisco C. y J. A., pese a la fronda argumental de su demanda, 
queda reducido, en estrictos térmmos jurídicos, a determinar SI la edad de 
jubilación de los Registradores, según la normativa actualmente vigente, es la;. 
de setenta años, como ha estimado la Dirección General de los Registros en sus; 
recurndas Resoluciones, o la de setenta y cinco o setenta y dos años, como· 
alternativamente postula el recurrente ; ello con la obligada consecuencia de­
legalidad o ilegalidad del acto administrativo impugnado, a cuya apreciación 
han de quedar vinculados el éxito o el fracaso del presente recurso. 

Que el articulo 291 de la Ley Hipotecaria y el 542 de su Reglamento vigen­
tes, establece a Jos setenta años de edad de jubilación de los Registradores de 
la Propiedad; por lo que, habiendo cumplido tal edad el señor e el día 19 
de julio de 1963, la Dirección General de los Registros y del Notariado al jubi­
larle en 27 del mismo mes se limitó a cumplir literalmente dichos preceptos 
legales; mas reexpedido por el actor el problema jurídico a la legalidad o ilega­
lidad del texto refundido en la Ley Hipotecaria y consiguientemente de su 
Reglamento, en los que acusa desviación de poder por parte del Ministerio de 
Justicia, forzoso es contemplar esta importante faceta, ya planteada anterior­
mente ante esta Sala, a la que dieron solución jurisprudencia! desestimatona 
las sentencias de 17 de junio y 15 de octubre. 

Que reiterando tal doctnna jurisprudencia!, ha de afirmarse la inexistencia 
de esa pretendida desviación de poder ; la Ley votada en Cortes y promulgada 
en 30 de diciembre de 1944 autorizó al Gobierno para publicar el texto refun­
dido de la Ley Hipotecaria; lo que se cumplimentó por el Decreto legislativo 
del Ministerio de Justicia de 8 de febrero de 1946; disposición con rango de Ley. 
de la que no cabe revisión en vía contenciOsa, por que de esta jurisdicción que­
dan excluidas, a tenor del articulo 1.0 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, 
las di~:posiciones que tengan tal categoría en el Ordenamiento jurídico; mas 
prescindiendo de lo que pudiera ser causa de inadmisibihdad, ni pedida por el 
Abogado del Estado. ni planteada oficiosamente por la Sala y contemplada 
objetivamente esa alegada desviación de poder, ha de insistirse en que el De­
creto de 8 de febrero de 1946, el Ministro de Justicia no abusó de poder, sino 
que usó acertadamente del que le concedieron las Cortes del Reino por Ley 
de 30 de diciembre de 1944 en sus disposiciones adicionales 2.a y 3.•, en las 
que entre otras cosas se faculta a dicho Ministerio para reformar y poner en 
concordancia con las disposiciOnes vigentes lo referente a ingreso, ascenso, 
separación y jubilación de los Registradores de la Propiedad. 

Que al fijar el Gobierno en el articulo 291 del Decreto legislativo ya citado 
la edad de setenta años para la jubilación de los Registradores de la Propiedad 
no hizo otra cosa que atenerse a la legalidad VIgente para todos los funcio­
narios del Estado, de la que no son excepción los Registradores de la Pro­
piedad, porque ninguna Ley ni precepto legal ha creado para ellos la singular 
situación que en orden a jubilaciones se estableció para hs Carreras Judicial, 
Fiscal y Notarial, a las que la asimilación de los Registradores no ha pasado 
de ser mera aspiración de un determinado sector de esta Carrera, que no ha 
cristalizado en disposición legal concreta e invocable en derecho. 

Que el Decreto-Ley de 22 de junio de 1926, puntal fundamental en que 
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apoya sus prefendidos derechos el recurrente, perdió su carácter de Ley y su 
fuerza de obligar como tal Ley, por el Decret<J-Ley de 15 de abril de 1931, por 
la Ley de 18 de agosto del mismo año, y específicamente en matena de edad de 
jubilaciones, por la Ley de 24 de julio de 1934, que estableció para todos los 
funcionarios del Estado, de todas clases y categorías, sin exclusión de los Regis­
tradores, la edad de setenta aüos; edad de jubilación que, con caracteres de 
generalidad, estatuye también la más reciente Ley de Zli de junio de 1941. 

Que en atención a estos razonamientos, y estimándose como se estima que 
€1 Mimsterio de Justicia usó correctamente de las atribuciones a él concedidas 
por el Legislador en las adicionales de la Ley de 30 de diciembre de 1944, al 
fijar en setenta aüos la edad de JUbilación de los Registradores de la Propie­
dad, y estimándose 1gualmente correcta y ajustada a derecho la Resolución 
de la Dirección General de los Registros de 27 de junio de 1963, que jub1ló al 
Reg¡strador demandante, se impone la desestimación del presente recurso con­
tencioso-administrativo en cuanto a todos sus mot1vos y pedimentos, sin que se 
considere con la Sala procedente hacer especial imposición de costas.» 

SALA 5.n DEL TRIBUNAL SUPREMO.--SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1964 (Arz., nú­
mero 5.406). 

«Que en el suplico de la demanda se articulan dos pretensiones de las que 
son mera consecuencia las obras dos también formuladas. Son aquéllas: 1.•. que 
la sentencia declare que es nulo de pleno derecho el Decreto de 8 de febrero 
de 1946 en lo que se refiere a la edad de jubilacJón de los Registradores de la 
Propiedad, y, por tanto, que es igualmente nulo el artículo 291 del llamado texto 
refundido de la vigente Ley Hipotecaria y el artículo 542 de su Reglamento en 
cuanto establece que la jubilación será forzosa para el Registrador que hubiere 
cumplido los setenta años; 2.&, que la edad de jubilación de los Registradores 
de la Propiedad es la de setenta y cinco aüos, por su asimilación al Notariado, 
o cuando menos de setenta y dos aüos; consiguientemente, se pide: a) que se 
declare no Eer conforme a Derecho las Resoluc10nes de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado de 13 de marzo y 22 de abril de 1963, que 
declararon la jubilación del recurrente; b) que el mismo tiene derecho a con­
tinuar desempeñando el Registro de la Propiedad, número 6 de Madrid, que 
venía sirviendo, hasta que cumpla la edad de setenta y cinco años y con de­
recho a la indemnización de daüos y perjuicios en la cuantía a determinar 
en ejecución de la sentencia. 

Que como fundamento para pedir la declaración de nulidad del artículo Z!ll1 
de la vigente Ley Hipotecaria y el 542 de su Reglamento, se alega por la repre­
sentación del interesado que el Decreto de 8 de febrero de 1946, que aprobó el 
texto refundido de dicha Ley, no tiene en sí mismo el carácter de verdadera 
Ley, ni tampoco el de un Decreto legislativo por lo que se argumenta en la 
demanda y por el hecho, muy decisivo a juicio del actor, de que no se hubiera 
notificado a las Cortes; en orden a cuyos tres reparos es de notar, en cuanto 
al primero: que si bien es cierto que el Decreto que puso en vigor la Ley Hipo­
tecaria, conforme a la redacción que el MiniEteno de Justicia presentó al Go­
bierno, se produjo como resultado de una gestación d1stinta a la de la Ley, en 
cuanto que su articulado no fué sometido a las Cortes ni obtuvo de ellas su 
aprobación directa, no por ello deja de tener el rango de una verdadera Ley, 
porque fué dictado en virtud de la autorización que para ello otorg9 al Go-
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bierno la Ley de 30 de diciembre de 1944. Y así viene a reconocerlo el propio 
recurrente que, percatado de que el Decreto dictado en cumplimiento de una 
Ley tiene el mismo valor de los llamados Decretos legislativos, pero &~n que 
se pueda reputar como tal el que puso en vigor la Ley Hipotecaria. y concre­
tamente los artículos de la misma y su Reglamento, que estable~en en setenta 
años de edad señalada para la jubilación de los Registradores. Y carece, en 
opinión del recurrente, el impugnado Decreto del valor que se ha de recono:::er 
a los Decretos legislativos, porque toda la fuerza de obligar les v1ene de la Ley 
que los angina, y siendo así, claro es que ni pueden exceder los límites de la 
autorización concedida por la Ley, ni menos discurrir por cauces distmtos a 
los prefijados por el legislador, so pena de mcurrir en desviación de poder y en 
evidente causa de nulidad. 

Que para poner de manifiesto esta misma nuhdad de que adolece, en opinión 
del actor, el Decreto recurrido por el apartamiento del texto que aprohó, a lo 
imperado por la Ley, se alega que la d1spos1ción agi:::ional 2" de la misma auto­
nzó al Gobierno «Para publicar ... una nueva redacción de la Ley Hlpotecaria. 
en la que se procederá a armonizar debidamente los textos legales VJgentes», 
autorización otorgada a condición de que lo hiciese al limitado fin claramente 
enunciado, y no para modificar los que estuvieran en vigor; pero es el propio 
recurrente quien a continuación de lo dicho invoca la disposición adicional 3.3 

de la misma Ley que faculta textualmente al Ministerio de Justicia para 're­
formar y poner en concordancia con las disposiciones vigentes lo referente al 
ingrew, ascenso, separación y jubilación de los Registradores'» lo que quiere 
decir que si la concordancia con las disposiciones en vigor a la fecha de la Ley 
exigía la reforma de lo que se hubiera establecido en cuanto a d1chos particu­
lares y por ende a la edad seiialada para la jubilación de tales funcionanos 
habria de ser reformado, sin que en el caso de que así lo hiciera cupiese de:::ir 
que con ello quedaran excedidos los límites concedidos por el Legislador .. 

Que el artículo 291 del Decreto legislativo tan repetidamente Citado: lejos 
de reformar lo establecido respecto a la edad señalada para la jubilación de 
los Registradores, lo que hizo fué respetar la prevista por las disposiciones a la 
sazón vigentes, que no era. como pretende el actor, la de setenta y dos años, 
establecida por el Decreto-Ley de 22 de jumo de 1926, porque ese decreto había 
sido ya. derogado por Decreto-Ley de 22 de abril de 193~; por la Ley de 18 de 
agosto del mismo año. y muy señaladamente por la Ley de 27 de diciembre 
de 1934. que estableció para todos los funcionanos del Estado, sin excepción 
de los Registradores, la edad de setenta aiios mantemda por la Ley de 24 de 
junio de 1941, por lo que al hallarse acomodado a tales disposiciones el citado· 
artículo 291 de la Ley Hipotecaria, no cabe adm1tir que el Decreto aprobatonO" 
de la misma hubiera infringido el Ordenamiento jurídico ni, por ende. que el 
Ministerio de Just1cia. al jubilar al recurrente por haber cumphdo la edad de 
setenta años, hubiera incurrido en desviación de poder. de todo lo cual se sigue 
la desestimación del presente recurso contencioso-administratiVo. en cuanto a 
todas las pretensiones deducidas en la demanda;. sm especial declaración en 
cuanto a la imposición de costas.» 

JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ 

Y SALVADOR 0RTOLÁ NAVARRO. 
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PROCESAL 

SENTENCIA DE 14 DE ENERO DE 1965.--«Recurso de casación por quebrantamiento 
de forma»: Ley de enjuiciamiento civil, artículo 1.693, 1.0 («falta de empla­
zamiento») y «litis consorcio pasivo necesario». 

Desestima el recurso mterpuesto por uno de Jos demandados contra la 
sentencia dictada por la Audiencia territorial en «Juicio de mayor cuantía» 
confirmando en apelación (interpuesta por el mismo demandado) la del Ju?r­
gado de primera instancia, que estimara. en parte la demanda. Extinguido el 
plazo de prueba, se personó en autos uno de Jos demandados (el luego recu­
rrente) formulando incidente de nulidad de actuaciones por no haber sido 
emplazado en su domicilio. El Juzgado resolvió el incidente desestimando la 
demanda por estimar la excepción de falta de integración de la relación jurí­
dico-procesal, al no haber sido dirigida la demanda incidental frente al otro 
ca-demandado y sí sólo frente al actor princ1pal. La Audiencia territorial con­
firmó tal sentencia. 

ccConsiderando (1.0 ) que, según jurisprudencia constante de esta Sala, sólo 
es procedente el recurso de casación por quebrantamiento de forma en los casos 
taxativamente enumerados en el artículo 1.693 de la Ley procesal civil, doctrina 
que cierra el paso al examen y resolución por esta Sala de si existía o no litis 
consorcio pasivo necesario en el incidente de nulidad de actuaciones promovido 
por el recurren te. 

«Considerando (2.o) que, fundado el recurso en el número 1.0 del artículo 1.693 
de la Ley de enjuiciamiento civil, por nulidad del emplazamiento, al no ha­
berse hecho en el domicilio real del recurrente, basta para desestimarlo tener 
en cuenta que el demandado (recurrente) tiene diversos domicilios, según resulta 
de las propias escnturas de poder con que ha comparecido en los autos ... , y 
sobre todo tiene negocio.> indistintamente en Madrid. y en Talavera de la 
Reina, habiéndose verificado todas las notificaciones extrajudiciales y nada 
menos que cuatro diligencias judiciales en la calle de Fernán González, nú­
mero 61, de esta capital, en cuyo domicilio también habita su hijo ... , donde 
siempre se han admitido las citaciones y nunca se ha negado por las personas 
que las han recibido, tan allegadas como la hija política del recurrente, que 
éste tuviera allí su domic1lio. promoviéndose el incidente de nulidad de actua­
ciones cuando había finiquitado el segundo periodo de prueba en los autos y 
estaban todas ellas practicadas y precisamente cuando se hace la entrega de la 
última citación a la persona menos allegada al demandado (recurrente), cual 
es una sirvienta, y si los familiares no le dieron noticia del procedimiento, nin­
guna culpa alcanza al actor, habiendo el recurrente formalizado el escrito de 
conclusiones y en segunda instancia se abstuvo de pedir el recibimiento a 
prueba, que le autorizaba el artículo 862, número 5, de la Ley de enjuiciamiento 
civil, en relación con el articulo 767, y, según interpretación de esta Sala, con­
tenida, entre otras, en las sentencias de '211 de febrero de 1935 y 12 de noviembre 
de 1945, el número 1 del artículo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sólo 
se refiere a quienes, por ignorar la existencia del juicio, carecen de los medios 
adecuados para la defensa de sus derechos ... » 
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SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1965 -Recurso de injusticia notoria: <<interposi­
ción»; men~ón específica del «Concepto» en que se esti1na cometida la ain­
jracción» alegada como motivo (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de 
diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril 
de 1956, artículo 136, segundo párrafo). 

Decestlma el recurso de lnJUSticla notoria interpuesto por la actora contra 
la sentencia dictada en apelación (interpuesta por el demandado) por la Audien­
cia terntorial revocando la del Juzgado de Primera Instancia. 

«Con5lderando (3.0 ) • que no se expresa el «concepto» por el que la «infrac­
CIÓn» se supone cometida, cual prev1ene el articulo 136 (segundo párrafo) de la 
citada Ley.» 

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1965.-Incongmencia: no incurre en tal vicio la 
sentencia que estima de oficio el defecto en la constitución de la relación 
juridica procesal. Fallo con disposiciones contradictorias: lo son entre sí la 
estimación de excepciones procesales y la absolución del demandado. 

Desestima en parte (incongruencia) y estima el resto (disposición contradic­
toria) el recurso de casación por infracción de Ley interpuesto por los deman­
dantes contra la sentencia dictada en apelación (también por ellos interpuesta) 
por la Audiencia territorial, que confirmara la absolutoria del Juzgado de 
Primera Instancia. 

«Considerando (1.0 ) que ·los preceptos de los artículos 359 y 361 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil contienen mandatos de tipo técnico dirigidos a los ór­
ganos jurisdicciOnales, por señalarles cuál debe ser el contenido de la senten­
Cia, pero al mismo tiempo marcan al Juzgador los limites positivos y negativos 
dentro de los cuales ha de usar su poder decisorio en el proceso civil, estable­
Ciendo un principio político que viene impuesto desde fuera por las caracteris­
tlcas de los derechos subjetivos, reconocimiento y respeto de éstos en el ámbito 
del proceso, que exigen una adaptación a esas características, de las cuales la 
fundamental es su disponibilidad por el titular tanto en lo referente a la vo­
luntad de hacerlos valer como en lo que atañe a la med1da o amplitud del 
ejercicio. 

«Considerando (2.0 ) que, condicionada la actuación del Juzgador a la exi~­
tencia de los presupuestos procesales, no cabe plantear la «in:ongruencia» en 
los casos de defectuosa constitución de la relación juridico-procesal apreciada 
de oficio por los Tribunales, por quedar fuera del poder dispositivo de los par­
ticulares ... 

«Considerando (3.o) que la facultad de llevar el proceso como demandante 
(legitimación activa) es el efecto en el proceso de la facultad de eJercicio (dis­
po.::ición o administración) de los derechos subjetivos como exponente del poder 
dispositivo que sobre estos derechos poseen sus titulares, en cuanto obedecen 
al principio de que sólo a éstos ha de reconocerse autorizados para ejercitar­
los, actuando como limite puesto al ejercicio ·incondicionado de la acción, sin 
base jurldica material. 

Considerando (4.0 ) que en el caso de autos, según consta en ... los contratos 
contenidos en la carta ... dirigida por .. . (la demandada recurrida) a los acto­
res, hoy recurrentes, el precio .. . se abonaría «al fabricante o representante 
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debidamente autorizado», y esta disyuntiva, que autoriza a la .. (demandada! 
a pagar a uno u otro, origina la falta de legitimación ad causam proclamada 
por la sentencia recurrida ... 

«Considerando C5.o) que esta admisión Cde oficio por la sentencia impugnada 
de las excepciones procesales) y la absolución a la demandada hecha en el 
fallo envuelven las disposiciones contradictorias que se denuncian en el motivo 
segundo, que por ello debe ser estimado» 

SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1965.-«Recurso de injusticia notoria» por error de 
hecho en la apreciación de la prueba (Ley de Arrendamientos Urbanos. 
artículo 136, causa 4.•-). 

Desestima (con costas) el recurso interpuesto por el demandado contra la 
sentencia dictada por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de 
Primera Instancia, que dió lugar a la resolución del contrato de arrenda­
miento de vivienda por la causa l,n. (necesidad) de denegación de la prórroga. 

«Considerando Cl.0 ) que ... , como los documentos que se citan en el motivo 
cuarto han sido tenidos en cuenta por el Tribunal a quo para dictar su reso­
lución, aunque con alcance y trascendencia distintos a los dados por el recu­
rrente al no contradecir el fallo ... «ha de ser desestimado dicho motivo». 

«Considerando (2.o) que .. . ha de tenerse presente que contra el concepto 
jurídico de <mecesidad» no puede lnvocarse la causa cuarta, máxime en -este 
caso en el que el Tribunal a quo fundamenta su resolución teniendo en cu~nta 
caracteristlcas distintas entre una y otra vivienda, cuya apreciación no es 
denunciada por el recurrente ... » 

SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1965.--<<Recurso de casación por quebrantamiento 
de forma»: «interposición»; necesidad de citar la Ley o doctrina legal que 
se considera infringida. 

Desestima el recurso de casación por quebrantamiento de forma interpuesto 
por los demandados contra la sentencia «de remate» de la Aud1enc1a terntorial 
que, en apelación (interpuesta por las actoras), revocara la del Juzgado de 
Primera Instancia, que declaró la <mulidad» del «juicio ejecutivo» respecto de 
uno de los demandados. 

«Considerando (único) que para el éxito de los recursos de casación por 
quebrantamiento de forma no es suficiente con que en el escrito de interpo­
sición se cite el número del artículo 1.693 de la Ley de enjuiciamiento civil en 
que el motivo se apoya, sino que es indispensable indicar además el precepto le­
gal que se estima vulnerado y la resolución judicial que originó la infracción (sic) 
que se suponga ·cometida, según se ha proclamado por la jurisprudencia de 
esta Sala. entre otras en sus sentencias de 15 de marzo de 1917, 18 de diciem­
bre de 1926. 17 de mayo de 1951 y 12 de diciembre de 1964 ... » 

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1965.-Falta de acción («legitimatio ad causam») 
y no falta de legitimación («legitimatio ad processum»): vicio «in iudicando» 
y no «vicio in procedendo». 

Estima el recurso de injusticia notoria interpuesto por los demandados con­
tra la sentencia dictada por la Audiencia territorial en apelación interpuesta 
por el actor, que revocara la dictada por el Juzgado de Primera Instancia. 
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«Considerando (2.o) que la cuestión planteada (falta de acción del apoderado 
administrador para instar en su propio nombre la resolución del contrato) no 
afecta a las condiciones y requisitos que 'para comparecer en juicio' se expresan 
E:n el número 2 del articulo 533 de la Ley procesal y que integran la legitimatio 
ad processum, sino a la falta de acción por defecto de Jos requisitos constitu­
tivos de la misma, o legitimatio ad causam. que afectan a la sustantividad 
misma de la pretensión, por Jo que su cauce adecuado. como tiene aclarado 
e~te Tribunal en numerosas sentencias cuya doctrina sintetiza la de 18 de 
mayo de 1962, no es el utilizado por el motivo primero del recurso (Ley de 
arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955. aprobada por Decreto 
de 13 de abril de 1956, articulo 136, causa segunda, por infracción de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, articulo 533, número 2), sino el utilizado por el se­
gundo, tercero, cuarto, quinto y décimo (idem., por infracción de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. art. 1.564, y del Código civil, arts. 1.257, 1..717, 1.725, 1.727, 
431, 432 y ]..546 y la Ley de Arrendamientos Urbanos, citada, art. 114). a Jos 
que hay que dar lugar, por haberse efectivamente infringido por la sentenc1a 
recurrida ... los preceptos citados ... , y, en su virtud procede dar lugar al re­
curso, aceptando la excepción previa de falta de acción, sin necesidad de con­
siderar . . los restantes motivos del recurso.» 

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1965.-Resolución de contrato: falta de accton del 
apoderado-administrador para instarla (Ley de Arrendamientos Urbanos 
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de 
abril de 1956, artículo 114 «in limine», y Ley de Enjuiciamiento Civil, ar­
ticulo 1.564). 

Estima el recurso de injusticia notoria interpuesto por los demandados 
contra la sentencia dictada por la Audiencia territorial en apelación interpuesta 
por el actor, que revocara la dictada por el Juzgador de Primera Instancia y 
diera lugar a la resolución del contrato, al estimar la demanda. 

«Considerando (l.o) que la sentencia recurrida construye su razonamiento 
juridico partiendo de las siguientes premisas: 

«a) Que la finca objeto del pleito es propiedad de . . . (A). cuyo apoderado 
administrador era ... (B), con amplias facultades administrativas. mcluso para 
desahuciar inquilinos. 

«b) Que, con tal carácter, el sefior . . . (B) suscnbió con el demandado el 
contrato de arrendamiento cuya resolución se postula, los rec1bos de pagos de 
rentas y otros actos de administración relacionados con el contrato. habiendo 
sido siempre considerado por el arrendatario como tal administrador de la 
finca; y sobre esta base est1ma dicha sentencia que el demandante (Bl, que 
acciona en nombre propio, que no alega su condición de administrador al 
hacerlo ni dice que actúe por poder y que suplica del Juzgado que los deman­
dados dejen libre y vacua a su disposición la vivienda arrendada, está legiti­
mado para promover el juicio de desahucio, según la exigencia del articulo 1.564 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque, en v1rtud de su apoderamiento, 
obra con facultad y actividad de duefio. 

«Considerando (2.o) que el artículo 1.564 de la Ley de enjuiciamiento c1vil 
legitima únicamente <¡para promover el juicio de desahucio» a «los que tengan 
la posesión real de la finca a titulo de duefio, de usufructuarios o cualquiera 
otro que les dé derecho a disfrutarla», y, con arreglo a dicho precepto es claro 
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que el apoderado administrador carece de la posesión real, porque no posee a 
titulo propio ni tiene derecho alguno para ello, y cuantas cosas haga o servi­
cios preste como mandatario los debe hacer, conforme a lo dispuesto en el 
artículo 1.7!0 del Código civil, por cuenta y encargo de su mandante, que es 
quien resulta vinculado por dichos actos, conforme al artículo 1.727 del propio 
cuerpo legal, lo que no ocurre en el caso de autos, en que el demandante (Bl 
no invoca la representación del poseedor real (A), smo su propia personalidad 
y derecho, para desahuciar reclamando para sí la entrega de la cosa, para lo 
que, como queda rucho, carece de título, y no tiene por qué allanarse (sic) el 
demandado a una petición improcedente, ya que el apoderamiento en virtud 
del cual intervino el actor (B) en el contrato que se trata de resolver sólo le 
facultaba para conclurr el negocio jurídico en nombre y representación del 
poderdante (A), por lo que es éste, y no el apoderado, el que t1ene el carácter 
de arrendador, a quien reserva el derecho de instar la resolución el artículo 114 
de la Ley de arrendamientos urbanos o de que otro lo inste por su mand-;üo.» 

SENTENCIA DE ~ DE ENERO DE 1965.-«Recurso de injusticia notoria»: por «error 
en la apreciación de la prueba» (Ley de arrendamientos urbanos, articu­
lo 136, causa cuarta), por «infracción de precepto y de doctrina legal» (ibi­
dem, causa tercera). 

Desestima el «recurso de injusticia notoria» dnterpuesto por el demandado 
contra la sentencia dictada por la Audiencia territorial que, revocando la dic­
tada por el Juzgado de Pnmera Instancia y estimando la demanda, declaró 
resuelto el contrato de arrendamiento de local de negocio. 

«Considerando (1.0 ) ••• la parte recurrente cita una serie de documentos al 
objeto de demostrar, mediante ellos, la no certeza del que dimanante de la 
Delegación de Industria ... certifica el hecho de la introducción de nueva ma-
quinaria en el local de autos ... , circunstancia ésta recogida en la sentencia 
recurrida, documentos ... que ... han sido tenidos en cuenta por la Sala sen-
tenciadora y no llevan en sí contradicción alguna con lo declarado en dicha 
Resolución, y es que la técnica de la causa cuarta, en cuanto va diligida a de­
mostrar el manifiesto error en la apreciación de la prueba tenida en cuenta 
por el Tribunal a quo, resulta incompatible con la pretenSlón del recurrente 
consistente en que se adopte como supuesto de la cuestión el hecho deducido 
por éste mediante razonamiento sobre los mismos hechos concretos, cuando, 
precisamente, para acreditar la equivocación del Juzgador mediante el conte­
nido de documentos, han de demostrar éstos por si mismos d1cha circunstan­
cia, sin establecer deducciones, analogías, interpretaciones e hipótesis; contra­
rios al criterio de la Sala de instancia, máxime en el presente caso, en que 
ésta, para afirmar su convicción, tuvo en cuenta no sólo aquel documento, ya 
de por si bastante, sino otros elementos probatorios ... 

«Considerando (2.o) ... exigiendo el articulo 1.720 de la Ley de enjuiciamiento 
civil, así como el último párrafo del 136 de la .. arrendaticia urbana que se 
cite con precisión y cla1idad, no sólo la Ley o doctrina legal que se crea infrín­
glda, sino también el «conceptoi> en que lo haya sido . . . cuando . . . al seña­
larse como infringidos por el Tribunal a quo determinados preceptos legales se 
olvida el recurrente de concretar si el motivo o causa de la infracción se debe 
a aplicación indebida, violación o interpretación errónea, habría in~urrido con 
ello en un defecto procesal que implica una imprecisión y falta de claridad en 
los motivos ... , lo que lleva consigo su inadmisibilidad ... » 
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SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE !965.-Excepción dilatoria de «litis pendentia» (Ley 
de Enjuiciamiento Civil, art. 533); «documento auténtico»; incongruencia. 

Desestima el recurso de casación por mfracción de Ley interpuesto por los 
demandantes contra la sentencia dictada en apelación Onterpuesta por los 
actore5) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera 
Instancia, que absolvió de la instancia estimando la excepción dilatoria de 
«litis pendentia». 

~!Considerando (1.0 ) que el estudio de los elementos de la acción sirve en 
todos los casos en que es necesalio confrontar do5 o más demandas para ave­
riguar la existencia del fenómeno de la 'litis pendencia' como excepción exclu­
yente de un proceso cuando se alega la pendencia simultánea de dos idénticos 
(número 5 del art. 533 de la Ley de enjuiciamiento civil), habiendo de acudir, 
con el fin de precisar la relación que debe existir entre el litigio excluyente 
y el actual, en primer lugar al artículo 1.252 del Código civil, sobre la «cosa 
JUzgada» (puesto que uno de los fines de la excepc1ón es evitar dos resolucio­
nes de las cuales una fuera cosa juzgada para la otra), interpretado por la 
jurisprudencia, que enseña existen las razones que ju5tifican la excepción 
cuando se dan entre los dos procesos las tres identidades de la demanda: res­
pecto de las personas y su posición jurídica, o legitimación, de la causa, o titulo, 
y de la petición, u objeto, no siendo suficiente para excluir la «litis pendencia» la 
diferente caJificación jurídica. 

«Considerando (3.o) que ... como acertadamente proclama la Sala senten­
ciadora, los demandados en el pleito anterior lo son también en éste, parte de 
los actores en el anterior lo son también en é5te, actuando en ambos litigios 
con base y en beneficio de la comunidad del monte 'Las Trapas', lo que lleva 
ineludiblemente a concluir que entre los dos procesos se manifiesta la identidad 
de las cosas, las cau5as, las personas de los litigantes y la calidad con que Jo 
fueron, pues no puede reputarse diferencia sustancial en el aspecto subjetivo 
la circunstancia de incardinar en la segunda cont1enda judicial alguna persona 
distinta, cuya intervención es meramente secundaria y accesoria y sin duda 
con la finalidad de crear una apariencia al estar desligada de la realidad, pues 
la 'causa petendi' es la misma, invocando corno soporte jurídico la escritura 
de 4 de diciembre de 1873. 

«Considerando (2.0 ) que en el caso de autos, declarada corroborada por el 
Tribunal a quo la excepción de 'litis pendencia' con la prueba documental de 
la diligencia de compulsa del pleito anterior, pendiente de recur5o de alzada 
a la. sazón, el motivo primero del recurso, al amparo del número 7 del artícu­
lo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento Civil. denuncia el error de hecho en la 
apreciación de la prueba, que no puede prosperar por no tener el concepto de 
auténticos en casación los documentos que se invocan con tal carácter. al no 
hacer prueba por si mismos sin necesidad de hipótesis, interpretaciones o 
analogías. 

«Considerando (4.0 ) que ... es desestimable el motivo quinto, pues la conse­
cuencia <estirnac1ón de la excepción de 'litis pendencia' con respecto a todos los 
demandados, inclusos los allanados a la demanda) de la solidaridad procesaJ 
(entre todos los codernandadosl no es causa de incongruencia » 
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SENTENCIA DE 26 DE ENERo DE 1965 -Recurso de casaczon por infraccion de Ley: 
«interposición»: precisión y claridad en la exposición del «concepto» de la 
«infracción» imputada al Tribunal «a qua»: motivo madmisible por alegación 
simultánea (en forma disyuntiva) de «Conceptos» de infracción incompatibles 
entre si (Ley de Enjuiciamiento Civil, arts. 1.720, primer párrafo. 1.728. pri­
mera, y 1.729, 4.0 ). 

Desestima el recurso de casacwn por infracción de Ley interpuesto por el 
demandado contra la sentencia dictada por la Audiencia territorial confirman­
do en apelación por él. también mterpuesta la del Juzgado de Pnmera Instancm. 

«Considerando (2.o) que ... sería bastante para la desestimación del motivo .. 
su defectuosa formalización. ya que en él se invoca, como conceptos de infrac­
ción 'la violación o inaplicación o interpretación errónea' del artículo 3.0 • apar­
tado 3.o de la Ley de Arrendamientos Urbanos (de 22 de diciembre de 1955, 
texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956), en relación con 
el 57 de la misma, dejando al Tribunal, ante la disyuntiva forma en que son 
expresados conceptos de infracción de imposible compatibilidad. sin conocer 
cuál sea la infracción atribuida a la Sala sentenciadora, que el propio recu­
rrente no precisa ... » 

SENTENCIA DE '111 DE ENERO DE 1.965.-Arrendamientos urbanos: «recurso de in1us­
ticia notoria», «formalizacióm>, «claridad y precisión». 

«Considerando u.o) que tanto el articulo 136 de la Ley de arrendamientos 
urbanos como el 1.720 de la Ley de enjuiciamiento civil. aplicable subsidiarla­
mente en virtud de lo dispuesto en el 150 de aquélla, según ha repetido este 
Tribunal .hasta la saciedad, ordenan que los recursos extraordmarios a que se 
refiere se formulen con claridad y precisión. expresando en párrafos ~eparados 
y numerados los fundamentos o motivos del recurso cuando fuesen vanos y se 
falta a esta prevención cuando se formula ... agrupando diversas causas, fun­
damentos e infracciones por conceptos heterogéneos. mezclando cuestiones va­
riadas o utilizando causas inadecuadas: así. en el motivo segundo. en el que ~e 
agrupan las causas 'tercera' y 'cuarta', mezclando cuestiOnes de hecho y de 
derecho, faltando a la claridad y precisión exigidas por los citados preceptos 
legales, lo que obliga a proceder a su inadm1sión, conforme a lo dispuesto en 
el articulo 136 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. causa de !nadmisión que 
en este trám1te se convierte en cama de desestimación.» 

SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1965.-Congruencia: pronunciamientos nnplicitos en 
el tallo. 

Estima el recurso de injusticia notoria interpuesto por los demandantes con­
tra la sentencia dictada en apelación (interpuesta por el demandado) por la 
Audiencia territo1ial. confirmando, excepto la condena en costas, la del Juzgado 
de Primera Instancia. 

«Considerando (1.0 ) que la sentencia recurrida en su penúltimo consideran­
do, que hay que tener presente como aclaratorio del fallo, declara que, no ha­
biéndose hecho pronunciamiento expreso en la sentencia apelada respecto a 
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la entrega por los demandados a los actores de las máquinas y herramientas 
relacionadas en el hecho pnmero de la demanda, solicitada en ésta. ha de 
entender que los peticionarios han renunciado a que se verifique, porque, ha­
biendo consentido tal resolución sin apelar ni haberse adherido a la apelacion 
formulada por uno de sus adversarios, no hay manera de ocuparse ahora de 
este extremo, respecto al cual es inalterable dicha resolución; pero en la sen­
tencia de primera instancia hay que considerar implícitamente estimada la 
devolución de las maqumanas y herramientas de referencia como consecuencia 
obligada de la resolución del contrato de arrendamiento, del m1smo modo que, 
como secuela de esta resolución, se ent1ende estimado el pedimento de resolu­
ción de los contratos de subarriendo derivados del arrendamiento de autos, 
aunque explicitamente no se contenga su est1mación en el fallo de primera 
instancia; y, al no entenderlo así la sentencia recurrida, por cuanto, si bien 
dice confirmar la sentencia apelada excepto su pronunciamiento sobre costas, 
precisamente revoca éste (que fué de expresa imposición al demandado compa­
recido, por haberse rechazado todas sus peticiones y estimado todas las de la 
parte actora) .. por entender que no se est1man en su totalidad las pretensiones 
de los demandantes, infringe con ello la doctrina legal en relación con el 
articulo 359 de la Ley de enjuiciamiento civil, por interpretación errónea, y 
los artículos 1.561 y 1.582 del Código civil, por violación ... » 

SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1965.-Recurso de casacwn por quebrantamiento 
de forma: denegactón de prueba (Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 1.693, 5.o): 
confesión judicial en segunda instancia. 

Desestima el recurso mterpuesto por los demandados contra la sentenc1a 
dictada por la Audiencia territorial confirmatoria en apelación de la «de re­
mate» pronunciada en «JUicJO ejecutivo» por el Juzgado de Primera Instancia. 

«Comiderando (úmco) que, según reiterada jurisprudencm, el criterio que 
debe imperar en la admisión y práctica de las pruebas en segunda instancia es 
restrictJVa, por lo que no permite una mterpretación analógica, y. concreta­
mente, aunque el articulo 863 de la Ley de Enjuiciamiento Civil faculta a los 
htigantes para que, sin neces1dad de recibir el pleito a prueba en segunda ins­
tancia desde que se les entreguen los autos para instrucción hasta la citación 
para sentencia. p1dan se exija a la parte contraria confesión judicial por una 
sola vez con tal que fuese sobre hechos que no hayan sido objeto de posiciones 
en la primera instancia, tal facultad, según reiterada doctrina de esta Sala, 
no es extensiva a los juicios ejecutivos. siendo preciso presentar al solicitar las 
posiciones el oportuno interrogatorio, para evitar se reitere una confesión que 
ha tenido efecto, que es lo que prohibe el precepto examinado, como asimismo 
que, decretada la citación para sentencia, pueda ejercitarse la indicada facul­
tad ... No basta citar el número del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil en que (el recurso) se ampara, sino también el precepto legal infringido ... » 

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1965.--«Recurso de injusticia notoria»: «Caución 
juratoria» del recurrente pobre y necesidad de estar al corriente en el pago 
de las rentas. 

Desestima el recurso interpuesto por los demandados contra la sentencia dic­
tada por la Audiencia territorial, conflrmando en apelación la del Juzgado de 
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Primera Instancia, que declaró resueltos los contratos de arrendamiento de in­
mueble urbano. 

«Considerando (1.0 ) que los recurrentes, que están declarados pobres, se 
alzan contra sentencia que contiene pronunciamiento de desalojo sin haber pres­
tado la caución juratoria exigida por el artículo 14, número 4.o, de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil ni haber acreditado, al tiempo de formalizar el ... 'recurso 
de injusticia notoria', hallarse al corriente en el abono de la renta, por su 
pago o consignación, omisiones ambas que constituyen causa de inadmisión del 
recurso, conforme a lo dispuesto en el artículo 138 y 148 de la Ley de Arren­
damientos Urbanos (de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por 
Decreto de 13 de abril de 1956) y concordantes de la Ley Procesal Civil. y que 
en este trámite se convierten en causas de desestimación, según conocida, por 
lo reiterada, doctrina de esta Sala.» 

JosÉ MARÍA GoNZÁLEz LóPEz. 



Jurisprudencia Fiscal 

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 10 de 
abril de 1964. 

LA EXENCIÓN CONSIGNADA EN EL ARTÍCULO 3.0 DE LA LEY DEL IMPUESTO, 

EN EL ARTÍCULO 3.0 -A-, LETRA D), A LAS PRIMAS, ANTICIPOS Y PRES­

TACIONES PARA LA CONSTRUCCIÓN DE VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA, 

SE EXTIENDE A LAS SUBVENCIONES, A PARTIR DE LA LEY DE 8 DE JULIO 

1963, QUE REFORMÓ EL CONTENIDO DE DICHA EXENCIÓN. 

Antecedentes.-Calificadas unas viviendas como de «renta limi­
tada subvencionadas>>, construidas por una Sociedad inmobiliaria, 
el Ministerio de la Vivienda otorgó mandamiento de pago a su favor 
de la subvención otorgada, por un importe de 5.100.000 pesetas, cur­
sado a la Delegación de Hacienda de Sevilla, y, presentado el man­
damiento en la Abogacía del Estado, ésta practicó, a cargo de la 
Sociedad, la liquidación del impuesto por el concepto «muebles~, 

número 46 de la Tarifa, al 3 por 100 sobre dicha cantidad. 
La representación de la Sociedad interpuso recurso ante el Tribu­

nal Económico-Administrativo provincial, alegando la exención al 
amparo del articulo 3.0-A---de la Ley del Impuesto de 21 de marzo 
de 1958, en el que expresamente se eximen del tributo las primas, 
anticipos y préstamos para la construcción de viviendas de renta 
limitada que conceda el Ministerio de la Vivienda, debiendo, dice la 
recurrente, entenderse en el concepto de «primas» las «Subvencio­
nes~. 

El Tribunal Provincial, en 15 de octubre de 1962, desestimó el 
recurso diciendo que la subvención como auxilio económico que se 
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entrega cuando ha recaído la calificación definitiva del grupo de vi­
VIendas de que se trate, es distinta de otros auxilios económicos, tales 
como primas, anticipos sin interés y préstamos, únicos conceptos a los 
que es aplicable la exención. 

El acuerdo fue recurrido ante el Central, insistiendo en la simi­
litud de los conceptos de «prima>> y «Subvención>> y añadiendo que el 
caso está regido por el Decreto de 24 de junio de 1955. 

Elevada, pues, la contienda al Tribunal Central, éste empieza 
por decir que la Ley de 13 de noviembre de 1957, que desarrolló la 
Ley de 13 del mismo mes, creadora de las viviendas subvencionadas, 
establece que las subvenciones gozarán de los beneficios concedidos 
a las viviendas de renta limitada del grupo primero por el Regla­
mento de 24 de junio de 1955. 

El Central sienta primeramente que la Ley de 13 de noviembre de 
1957, aprobatoria del plan de urgencia social de Madrid, encomendó 
al Ministerio del Ramo la construcción de un número de viviendas de 
!as características que señala, y en su articulo 10 crea, bajo el nom­
bre de viviendas subvencionadas, una nueva categoría dentro de las 
de renta limitada, establecidas en la Ley de 15 de julio de 1954, di­
ciendo que tales viviendas tendrán, además de los beneficios que se 
determinen, una subvención a fondo perdido; y por ese Decreto de 
22 de noviembre de 1957 se reguló esa nueva categoría de viviendas, 
disponiendo en el artículo 2.0 que además de los beneficios del De­
creto de 25 de junio de 1955 gozarán de una subvención a fondo 
perdido de 30.000 pesetas. 

La reclamante, con apoyo en los preceptos citados de la Ley del 
Impuesto, que conceden la exención a la concesión de primas, anti­
cipos y préstamos por el Ministerio de la Vivienda, combate la liqui­
dación es ti m ando que el concepto «prima» está comprendido en el 
de «subvención», a lo que replica el Central que, cualquiera que sea 
la sinonimia de ambos vocablos, la cuestión está resuelta por la 
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1963, en el sen­
tido de ser conceptos distintos y por tanto no asimilables a los efec­
tos tributarios de la Ley del Impuesto, sin que éste comprenda tam­
poco las subvenciones comentadas cuando se conceden a entidades 
o empresas particulares en el apartado e) del mismo número 59, 
porque éste se refiere únicamente a Organismos de carácter público. 

Todo ello con el aditamento de que la aludida sentencia se dictó 



JURISPRUDENCIA FISCAL· 509 

en un· recurso extraordinario de apelación en interés de la Ley y es, 
por tanto, doctrina legal de obligada observancia. 

Plantea después el Central el problema de determinar si la ·Ley 
de 8 de julio de 1963, que amplió la exención para las subvenciones 
de que se trata, puesto que dice en su disposición transitoria que 
será aplicable a todas las subvenciones que no hayan sido objeto 
de liqu:dación definitiva en la fecha de su entrada en vigor, o sea 
el día de su publicación en el Boletín Oficial del día 10 de julio de 
1963. Para ello, sigue diciendo la Resolución que nos ocupa, ha de 
partirse del análisis de la sentencia citada de 23 de octubre de 1963, 
es decir, si dada la doctrina entra o no a conocer del sentido y alcan­
ce de dicha transitoria, y dice que la doctrina en ella contenida sobre 
la no aplicación de la exención a las subvenciones no puede rela­
cionarse con la transitoria, porque la sentencia habla de liquidacio­
nes de los años del 60 al 63 y de subvenciones a entidades particu­
lares, y el fallo del Tribunal Provincial enjuiciado era de octubre 
de 1962, o sea anterior a la Ley. 

Ante esa doctrina legal, el Central plantea el problema de exé­
gesis a que da lugar la Ley de 8 de julio de 1963, que amplió la 
exención para las subvenciones que no hayan sido objeto de liqui­
dación definitiva en la fecha de la entrada en vigor de dicha Ley, 
que se publicó en el Boletín Oficial del Estado de 10 de dicho mes 
y entró en vigor, según ella d:spone, el mismo día. 

Analiza este extremo razonando, en primer lugar, el por qué la 
sentencia de 23 de octubre de 1963 no pudo tener en cuenta dicha 
Ley, aun siendo posterior a la fecha de la misma Ley; y también 
cómo la liqu:dación impugnada no puede estimarse firme y consen­
tida, de todo lo cual deduce que al acto liquidado e impugnado le es 
aplicable la exención y así lo acuerda la Resolución, anulando la 
liquidación recurrida. 

Comentarios.-Aunque se trata de un problema de derecho tran­
sitorio, que no es de creer que se repita fácilmente, reconocemos 
que es interesante y de ahí que lo airee11os en la Revista, porque se 
da el caso singular de enfrentarse una sentencia, cual es la de 23 de 
octubre de 1963, con una Ley anterior, de 8 de julio del mismo año, 
sin que de hecho haya incompatibilidad entre ambas, y ello porque 
el acto estudiado en la sentencia es anterior a la vigencia de la Ley; 

18 
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y, además, porque ésta prevé que la misma no es aplicable más que 
a las l:quidaciones definitivas anteriores a la fecha de su entrada 
en vigor, lo cual da pie a la Resolución estudiada para discriminar 
cuáles son definitivas y cuáles no. 

En concreto y en definitiva, en la exención del Impuesto conte­
nida en el artículo 3.0 , letra A), número 59, letra d), se cocnprenden 
las subvenciones concedidas por el Ministerio de la Vivienda a los 
pro:r;otores de viviendas de renta limitada, al amparo del artículo 10 
del Decreto de 13 de noviembre de 1957 y del de 22 del mismo mes 
y año. 

Con la misma fecha y en el mismo sentido el Tribunal Central 
dictó otras dos Resoluciones. 

Resolución del Tribunal Económico-Adminigtrativo Central de 17 de 
abri! de 1964. 

EL HECHO DE HABER SIDO PRESENTADA A LIQUIDACIÓN UNA HERENCIA INTES­

TADA POR UNO DE LOS VAR:OS HERMANOS COHEREDEROS ES REGLAMEN­

TARIAMENTE BASTANTE PARA CONSIDERARLOS A TODOS ELLOS COMO ACEP­

TANTES DE LA HERENCIA. 

Antec.edentes.-Uno de los coherederos de cierta señora presentó 
en la Abogacía del Estado, en agosto de 1961, una instanc:a pidiendo 
Ia liqu!dac:ón prov:sional de los bienes que relacionaba por falleci­
miento de su madre, doña C. L., exponiendo que había fallecido 
abintestato en estado de viuda de don H. S., y manifestando que del 
m a tri 'Ilonio vivían tres h:jos y tres nietos, hijos de una hermana 
fallecida. 

Practicada la comprobación, con considerable aumento de los 
valores declarados, se g:raron liquidaciones a cargo de los tres her­
manos supervivientes y otra a cargo de los tres nietos, hijos de la 
hermana premuerta. 

Declarados jud:cialmente herederos los aludidos tres hijos y los 
tres nietos, los interesados en la herencia otorgaron escritura nota­
rial y después de reproducir el inventario que había originado la 
liquidación provisional alud:da convinieron en que dos de los herma-
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nos y los tres nietos renunciaban a la herencia, pura, simple y gra­
tuitamente, para que recayera la parte renunciada en quien legal­
mente correspondiese, conforme al articulo 1.000 del Código Civil, 
quedando como única heredera e interesada en la herencia 
doña M. S. L., la cual aceptó la herencia pura y simplemente. 

Se hizo constar, además, que la herencia había sido liquidada 
provisionalmente y pagado el Lnpuesto y que las liquidaciones pro­
vis:onales se elevasen a definitivas. 

La Oficina L:quidadora practicó las liquidaciones oportunas sin 
tener en cuenta las renuncias dichas y aquéllas fueron recurridas. 
alegando que fueron gratuitas y redundaron en beneficio de la her­
mana favorecida por derecho de acrecer, conforme al inciso tercero 
del artículo 1.000 del Código civil, sin que la presentación del docu­
mento inic:al, firxado por don H. S. L., sol:citando la liquidación 
provisional, pudiese suponer la aceptación de la herencia por el 
mismo, puesto que renunció a ella junto con su otro hermano y sus 
sobrinos tan pronto co:no estuvo cierto de su condición de heredero, 
sin haber realizado ante3 acto alguno que comportara la voluntad 
de aceptar; que el artículo 991 del mis:no Código dice que nadie 
puede aceptar ni repudiar una herencia sin estar cierto de la muerte 
del causante y de su derecho a la herencia, del que no estuvieron 
enterados los renunciantes hasta que les fue comunicado el auto del 
Juzgado, el 17 de enero de 1962; que la solicitud de liquidación pro­
visional fue un acto de conservación y administración de los bienes 
con el alcance· del artículo 999 del Cód:go civil y que el pago de una 
obligación puede hacerlo cualquiera en la forma y con los efectos 
prevenidos en el artículo 1.158 del mismo Código, todo ello para con­
cluir que la renuncia de la herencia no encerraba la supuesta dona­
ción hecha por los renunc:antes a favor de la heredera doña M. S. L. 

El Tr~bunal Prov:ncial desesti-mó el recurso en amplios razona­
mientos, que no extractarros porque en la Resolución del Central, 
que a continuac:ón reseña:r.os, aparecen confirmados sustancial­
mente. 

El Tribunal Central, pues, empieza por sentar que el problema 
consiste en determ~ar si el hecho de haberse girado y pagado Equi­
daciones a cargo de los renunc:antes de la herencia antes del otor­
gamiento de la escr:tura de renuncia puede significar la aceptación 
tácita de la misma, a tenor del artículo 999 del Código civil, al estl-
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marlo así cuando el heredero realiza actos que suponen necesaria­
mente la voluntad de aceptar, o ·que no tendría derecho a ejecutar 
sino con la cualidad de heredero. 

Dicho eso, hace referencia en primer lugar a la numerosa juris­
prudencia sobre el citado artículo y cita la sentencia de 22 de junio 
de 1925, que declaró que no implicaba aceptación de la herencia por 
mujer casada el hecho de que el marido hubiese firmado instancia 
colectiva dirigida al Delegado de Hacienda para evitar la imposición 
de multa por no pago del Impuesto, si bien, dice el Central, no se 
trataba de acto personal de un heredero y no podía entenderse que 
él había aceptado la herencia; y en segundo lugar se refiere a la de 
23 de mayo de 1955, la que afirma que es acto d¿ aceptación el 
gestionar la liquidación del Impuesto. 

Seguidamente, la Resolución que acotamos se refiere a su propia 
doctrina en varias decisiones, tales como las de 21 de mayo de 1940 
y 20 de junio de 1944, según la cual, mientras no se pruebe lo con­
trario se presume legalmente que las liquidaciones son pagadas por 
el obligado a hacerlo, o sea por el contribuyente a cuyo nombre 
aparecen giradas, y que es acto de aceptación de herencia el pago de 
las liquidaciones por la transmisión sucesoria. 

En su consecuencia, frente a la referida presunción no pueden 
ser eficaces las manifestaciones del recurso, no confirmadas por prue­
ba alguna, al afirmar que fue el hermano don H. quien pagó las 
liquidaciones como único firmante y presentador ~el documento 
solicitando las liquidaciones, puesto que aunque sería prudente mo­
derar los efectos que puedan derivarse de la representación de los 
interesados, que atribuye al presentador el articulo 106 del Regla­
mento del Impuesto, cuando d:cho documento, como en el caso ocu­
rre, no lleva más firma que la de uno de aquéllos en su doble calidad 
de heredero y presentador, hay que notar que, con arreglo al artícu­
lo 129-3) del mismo texto, la notificación de las liquidaciones al 
presentador del documento surte los mismos efectos que si se hubiera 
hecho a cada uno de los contribuyentes; y estando aceptada por 
uno de los herederos la realidad del encargo representativo y no 
habiendo hecho uso este heredero de la facultad del articulo 125 
para gestionar solamente el cumplim:ento de su propia obligación, 
no se dan las circunstancias que podrían limitar la eficacia de las 
referidas presunciones y a falta de pruebas en contrario hay que 
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entender que los demá.s herederos conocieron y pagaron sus respec­
tivas liquidaciones, en concordancia con la referencia a tales actos 
consignada en la escritura de renuncia. 

En definitiva, la Resolución estima que las renuncias fueron he­
chas una vez aceptada la herenc;a tácitamente y se produjeron los 
dos actos liquidados, de acuerdo con el apartado 17 del artículo 31 
del Reglamento, y al efecto cita la sentencia, en un caso análogo, 
de 9 de abril de 1958. 

Comewtarios.-Ante los textos que la Resolución invoca, tanto del 
Código civil como del Reglamento del Impuesto, junto con la doc­
trina jurisprudencia! que esgrime, nos parece que la tesis de la Reso­
lución es razonablemente sostenible aunque nos parezca, como la 
misma Resolución apunta, de acusada dureza el texto del artícu­
lo 106 del Reglamento, en su apartado 5.0

, al atribuir en todo caso 
al presentador del documento la plena representación de los afec­
tados por las liquidaciones en cuanto a todos los efectos fiscales del 
tributo. 

Ello no obstante, y dadas las circunstancias concurrentes en el 
caso, la solución del Tribunal Central no podía ser otra, máxime si 
se tiene en cuenta que se trataba de una herencia cuantiosa y que el 
presentador es un heredero y próximo pariente de los demás, como 
hermano y tío de los mismos, lo cual implica la fuerte presunción 
de que contaba con el asentimiento de todos ellos. 

En todo caso, y como última observación, creemos que la posición 
dialéctica del presentador de la herencia y heredero, don H., es muy 
diferente de la que ostentan los restantes herederos, puesto que toda 
la argumentación de la Resolución estudiada le es aplicable de lleno 
una vez que desde el primer momento reúne las cualidades de pre­
sentador y de heredero. Por consiguiente es indiscutible que se dan 
en el caso los dos actos liquidables de adquisición de su porción he­
reditaria y el de donación o cesión de la misma a favor de sus 
coherederos, comprendidos en el apartado 17 del artículo 31 del 
Reglamento del Impuesto. 
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Resolución del Tribunal Económico·-Administrativo Central de 17 de 
abril de 1964. 

CUANDO EN LOS TRABAJOS DE REPARACIÓN POR UNA SOCIEDAD METALÚRGICA 

DEL MATERIAL DE LA RENFE MEDIAN TEXTOS, DOCUMENTOS Y CORRES­

PONDENCIA, NO ES APLICABLE LA EXENCIÓN DE LOS CONTRATOS VERBALES 

DEL ARTICULO 3.0
, A), 9 ·DE LA LEY DEL IMPUESTO. 

Antecedentes.-Con motivo de reparación, por una Sociedad me­
talúrg:ca, de material de la RENFE, la E:r:presa presentó en la 
Abogacía del Estado una relación de lo facturado en 1962, en cuan­
tía de varios millones de pesetas, la que fue I:qu:dada por el Im­
puesto por el concepto de contratos mixtos, siendo recurrida la ll­
·quidación diciendo que los trabajos de reparación del material men­
cionado se realiz~m por encargo de la RENFE mediante una escueta 
carta de envío anunciando éste, junto con una comunicación de la 
Comisaría de material ferroviario con la autor:zación de los traba­
jos, sin que en esos documentos se especificase en qué habría de 
consistir la reparación, ni estipulación alguna, y sin que a la recep­
ción del material se extendiese ningún documento. 

La constructora hacía, además, constar en el recurso otros ele­
mentos de hecho, tales como que se trataba de trabajos por admi­
nistración controlados por un funcionario de la RENFE, que se ex­
tendían facturas provisionales condensadas en una definitiva en 
donde se especificaban todos los detalles de las reparaciones efec­
tuadas. 

El Tribunal Provincial denegó la reclamación, diciendo que no era 
·aplicable la exención del número 9 del artículo 3.0

, A), de la Ley del 
Impuesto, en relación con el apartado 4) del artículo 48 del Regla­
mento, que previene que para la exención del I:npuesto en los con­
tratos de obras, suministro y mixtos, bastará la existencia de cual­
quier diligencia escrita, aunque sólo sea para hacer efectivo el precio 
convenido. 

Ante el Tribunal Central se p:d:ó la revocación de la anterior 
resolución del Provincial, reiterando los razonamientos de pri:nera 
instancia, y aquél, en su acuerdo, después de detallar prolijamente 
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las circunstancias y documentos que median en estos contratos de 
reparación del material ferroviario, llega a la conclusión de que 4:a 
·la vista de que todas esas diligencias escritas, unas de forma epis­
tolar y otras en las que aparecen las firmas de las representaciones 
de ambos contratantes, no puede estimarse que el contrato de que 
se trata goza de la exención del impuesto que se pretende, según la 
cual gozarán de exención los contratos verbales cuando su cumpli­
miento no requiera que consten po1· escrito .. 

Se refiere después el Central a la doctrina del Tribunal Supremo 
en sentencias de 1 de febrero de 1956, 7 de marzo, 28 de mayo y 1 de 
julio de 1957 en las que se afirma que para que las convenciones y 
contratos estén sujetos al Impuesto han de constar expresamente 
las estipulaciones en docu:nento público o privado, o deducirse por 
modo tácito de la voluntad manifestada por los contratantes, por lo 
menos sobre el consentimiento del objeto del contrato; y añade 
que no puede estimarse como tal lo que propiamente no es más que 
una diligencia de ejecución o consumación de un contrato perfec­
cionado previamente, como son las facturas por precios y gastos; 
pero este criterio no es aplicable al caso, en el que el nac¡miento del 
contrato definido en el artículo 1.254 del Código civil se produce 
mediante una declaración escrita con ánimo de obligarse, co:no es 
la carta de la RENFE a la constructora disponiendo las reparaciones, 
v la posterior relación por escrito entre ambas Entidades. 

De ello deduce la Resolución del Tribunal Central que existe una 
modalidad escrita dentro del contrato de adhesión y, en conclusión, 
desestima el recurso. 

Comentarios.-Un problema idéntico al que acabamos de resefiar 
fue resuelto por el mismo Tribunal Central en su acuerdo de 18 de 
enero de 1963, en el mismo sentido que ahora; y como esa Resolu­
ción fue extensamente comentada por nosotros en el número de 
esta Revista de enero-febrero de 1964, nos abstenemos de reiterar 
lo entonces dicho y razonado en apoyo de nuestra tesis, que era ésta: 
el contrato nació en forma verbal y las diligencias posteriores sobre 
su ejecución no cambiaron esa realidad inicial, asi como ta~poco 
'desechamos la posible asimilación del mismo a un contrato- de 
adhesión. 
. ~ . 
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.Resolución del Tribunal Económico-Administrativo C.~ntraZ de 17 de 
de abril de 1964. 

INTERPRETACIÓN DE LOS ARTÍCULOS 123 Y 129 DEL REGLAMENTO DEL 1M­
PUESTO SOBRE LA FECHA EN QUE SE PRESUME HECHA LA NOTIFICACIÓN 

DE LAS LIQUIDACIONES. 

Antecedentes.-Presentada a liquidación una escritura en la Ofi­
cina Liquidadora el 9 de marzo de 1962, fue liquidada y recurrida la 
liquidación ante el Tribunal Provincial, diciendo que no le habia 
sido notificada en forma y pidiendo la suspensión de la ejecución 
del acto administrativo mediante la caución reglamentaria. 

·Sobre la suspensión de la ejecución del acto administrativo nada 
dijo el citado Tribunal y desestimó el recurso por extemporáneo, 
fundándose en que el documento se había presentado el 9 de marzo 
de 1962 y había sido liquidado el día 15 siguiente, o sea dentro del 
plazo de ocho días, contados desde el siguiente a la presentación y, 
por tanto, se entendía notificado el acto el día 20, como previene 
el apartado 2) del artículo 129 del Reglamento, en relación con el 
123, por lo que en 9 de mayo había terminado el. plazo de quince 
días hábiles para acudir a la via económico-administrativa. 

Interpuesta la alzada se alegó que el recibo de presentación, de 9 
de· marzo de 1962, contiene la advertencia de que los interesados se 
presentarán al octavo día a oír la notificación de la liquidación, y 

que en el caso así lo hicieron el día 20 de marzo, constando al dorso 
del expresado recibo que el interesado se presentó ese día a oír la 
notificación, lo cual no pudo tener efecto, según dicha diligencia 
del dorso, por no haberse producido el acto administrativo. En su 
consecuencia se pidió que se admitiese la apelación y se revocase el 
fallo del Provincial, devolviéndole el expediente para resolver la 
cuestión de fondo. 

El Central dice que son dos las cuestiones a resolver, cuales son 
la relativa al plazo de interposición del recurso y la que afecta a la 
petición de la suspensión de la ejecución del acto, sobre la que no 
recayó acuerdo. 

En cuanto a la primera dice que la notificación tácita del ar-
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ticulo 129-2) del Reglamento no es de tener en cuenta, porque la 
notificación de la liquidación no pudo hacerse al no haberse prac­
ticado la liquidación, y al no existir tal notificación, la reclamación 
no puede ser calificada de extemporánea. 

Y por lo que hace a la otra cuestión, dice la Resolución que es de 
aplicar el apartado 8) del artículo 86 del Reglamento de Procedi­
miento Administrativo de 26 de noviembre de 1959, según el que la 
solicitud de suspensión del acto ha de resolverse por el Tribunal en 
el plazo de los diez días siguientes al de entrada del expediente 
administrativo. 

En definitiva se resuelve estimando el recurso interpuesto en 
tiempo y ordenando al Tribunal inferior que conozca del fondo y 
resuelva sobre la suspensión de la ejecución del acto administrativo. 

Como apostilla final diremos que el caso es tan claro que excusa 
todo comentario. 

JOSÉ MARÍA RODRÍGUEZ-VILLAMIL. 

Registrador de la Propiedad. 
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El Anteproyecto del Código civil Bspañol (1882-1888), por M. Peña 
Bernaldo de Quirós. Centenario de la Ley del Notariado. Junta de 
Decanos de los Colegios Notariales de España. Madrid, 1965. 

El libro trata del Anteproyecto del Código civil español, redactado 
por la Sección de lo Civil de la Comisión de Códigos, tal como apa­
rece en la última versión impresa, es decir, en la inmediatamente 
anterior a la que se aprobó como Código. 

En el valiosísimo «Estudio preliminan destaca el autor que con­
viene desterrar el error, muy generalizado, de que este Anteproyecto 
sea el verdadero Proyecto del Código civil vigente. El Anteproyecto 
es la culminación del esfuerzo de muchos años: Empieza su historia 
con la elaboración del Proyecto de 1851, base de la última etapa codi­
ficadora, que comienza con la elaboración del Proyecto de 1882, hasta 
el punto de que el título preliminar y los dos primeros libros del 
Anteproyecto coinciden con el Proyecto de 1882, que en 24 de abril 
consiguió Alonso Martínez presentar a las Cortes. 

En cuanto a los libros III y IV en que, probablemente por influen­
cia de Benito Gutiérrez, se desdobló el que hasta el mismo año de 
1882 se pensaba sería el libro III y último del Código, el R. D. de 23 
de septiembre de 1882 establece el sistema para su redacción. Fran­
cisco Silvela, sucesor de Alonso Martínez en la Cartera de Gracia y 
Justicia, continuó los trabajos con intensidad; la Sección de lo Civil 
de la Comisión de Códigos se subdividió en dos, una para confeccio­
nar cada libro. Nombrado nuevamente Ministro Alonso Martinez se 
continuaron los trabajos de redacción del Anteproyecto, que debió 
quedar ultimado a finales de 1887, en todo caso a falta del título de 
la hipoteca, pero es seguro que estaba concluido en 30 de abril 
de 1888. 

De entre los redactores del Anteproyecto destaca Alonso Marti­
nez; para él era el Código civil «un sueño dorado), «la ilusión que 
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más ambicionaba de su vida,; por eso no es de extrafiar que, aun 
siendo Ministro, asistiera asiduamente 'a las sesiones, hasta el punto 
de que solamente Igón le aventaja en asistencias. 

Las fuentes en que se inspira el Anteproyecto tienen un extra­
ordinario valor, pues su determinación equivale a señalar los prece­
dentes del Código civll; tiene no sólo un valor histórico, sino un 
valor jurídico actual, en cuanto proporciona datos valiosos para la 
interpretación de los preceptos del Código. Y es que aun antes de 
la Ley de Bases del Código civil ya estaba redactado el Anteproyecto; 
y comoquiera que según dicha Ley sería la Comisión de Códigos la 
encargada de redactar el civil, Comisión que fue, corno hemos dicho, 
la que formuló el Anteproyecto, siguese una concordancia esencial 
entre ambos textos (Ley de Bases y Anteproyecto), lo que explica 
también que el Cód:go se ultimara en pocos meses. Además, el Go­
bierno no hizo uso de la facultad que tenía reservada de modificar 
el texto formulado por la Sección de lo Civil de la Comisión de Có­
digos. En definitiva, pues, la Sección de Derecho civil fue la que 
redactó tanto el Anteproye~to como el texto definitivo del Código. 

Los dos primeros libros no difieren en nada del Proyecto de 1882. 
En su redacción influyeron, además del Proyecto de 1851, las leyes 
civiles especiales posteriores al mismo, como las del Matrimonio civil 
de 1870 y del Registro civil del mis:no año. En materia de naciona­
lidad hubo de adaptarse a las normas de la Constitución entonces 
vigente (del afio 1876); en interdicción civil influyó la Ley de 1870. 
Decisivamente influyeron en el libro II las leyes de aguas y demás 
relativas a propiedades especiales. 

En los libros III y IV del Anteproyecto se citan, después ~e cada 
artículo, las fuentes de su inspiración; la cita suele ser concisa, pero 
no siempre es exacta y eficaz. Como fuentes patrias debemos citar el 
Proyecto de 1851; el Derecho histórico patrio; los derechos forales; 
las leyes y proyectos coetáneos al Anteproyecto (como la Ley de En­
juiciamiento civil, que fue elaborada también por la Sección de lo 
Civil de la Comisión de Códigos; el Cód:go de comercio; el Cód:go 
penal; la Ley Hipotecaria; el Proyecto sobre Foros). El elemento 
extranjero ya influyó en el Proyecto de 1851 (como los Códigos de 
Francia, Holanda, Vaud, Luisiana, Austria, Prusia y Baviera). Los 
que más influyeron fueron el francés, el italiano, el Anteproyecto 
belga de Laurent, el holandés, el de Luisiana y el del Cantón de 
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Vaud. Menos influencia tuvieron los Códigos del grupo germánico, 
como el Codex Maximilianeus bavaricus, Códigos prusiano, austríaco, 
alemán de Procedimientos y federal suizo de las obligaciones. Final­
mente, los Códigos de los países hispánicos fueron influidos por el 
Proyecto de 1851, pero en el Anteproyecto se deja sentir la huella 
de los mejicano, portugués, chileno, argentino, uruguayo y de Gua­
temala. 

Destaca la influencia que tuvo en la redacción del Anteproyecto 
el Proyecto de 1851, de suerte que no puede decirse que éste fuera un 
intento frustrado de codificación, porque es el Proyecto de 1851 el 
propio Código civil español en una fase de su gestación, a juicio del 
autor. 

Consta el Anteproyecto de 2.017 artículos, de los que se enumeran 
correlativamente los 1.568 primeros (o sean, hasta incluir los dos 
primeros fascículos de los tres en que se divide el libro IV); los 446 
restantes constituyen el fascículo tercero de dicho libro IV, cuya 
portada dice así: «PROYECTO DE Cómco CIVIL. Libro Cuarto (Conclu­
sión). Arrendamiento. Censo. Soc:edad. Mandato. Préstamo. Depós;to. 
Contratos Aleatorios. Transacciones y Compromisos. Fianza. Prenda. 
Obligaciones que se contraen sin convención. Concurrencia y prela­
ción de créditos. Prescripción. (El título de las hipotecas se dará por 
Apéndice a este cuaderno),. Es de notar que cada institución de este 
fascículo tercero del libro IV comenzaba enu:r.erando los preceptos 
que la regirían y que respecto de la hipoteca no había un criterio 
firme y decidido acerca de cómo se regularía, lo que se trata de sosla­
yar añadiendo en la portada, como hemos visto, que se daría por 
c:apéndice,. 

Efectivamente, en un princip!o se pensó que el Código civil tratara 
las cuestiones hipotecarias. de manera más sustancial que lo hace y 
t-n forma análoga a como se regula en el Proyecto de 1851, idea que 
se mantuvo aun después del año 1886, pues por R. O. de 11 de no­
viembre de 1886 se encargó a Bienven!do Oliver (a la sazón Sub­
director de los Registros Civil y de la Prop:edad y del Notariado, 
acreedor a este encargo por sus muchos conocimientos que acerca 
de materias inmobiliarias poseía) que redactara los títulos corres­
pondientes al Registro de la Propiedad y al derecho y contrato de 
hipoteca en el Proyecto de Código civil «que se está formando,, 
Oliver creía que la Ley hipotecaria debía desaparecer y que c:debian 
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incorporarse al Código las doctrinas orgánicaS y propiamente leglS.,: 
lativas de la Ley hipotecaria, con las reformas y modificaciones que 
se estimasen necesarias)). La propuesta de Oliver, en un principio 
aceptada, se rechazó argumentando que iba a crear antagonismos 
entre el Derecho hipotecario de las provincias sujetas a la legislación 
común y el Derecho hipotecario de las provincias aforadas; por 
lo que, aun basándose en tan débil razón, la Sección de lo Civil se 
limitó a consignar los principios cardinales de la legislación hipote­
caria, manteniendo la Ley hipotecaria en toda su integridad. 

En cuanto al contenido, en general existe sustancial coincidencia 
entre el Anteproyecto y el Código civil, pero en ciertos puntos exis­
ten importantes diferencias. Así, hay reglas del Anteproyecto que 
no pasan al Código; tal ocurre con buena parte de las relativas a las 
Sociedades con personalidad jurídica, la admisión expresa del pacto 
comisario en la prenda, la ley «haec edictalb, etc. Por el contrario, 
hay materias en el Código que no se nombran en el Anteproyecto, 
como ocurre con los parafernales, el retracto de colindantes y la anti­
cresis. Y es que aún después del R: D. de 6 de octubre de 1888, por el 
que se ordena publicar «el Código civil adjunto», la Sección continúa 
sus trabajos introduciendo modificaciones 'muy esenciales, lo que fue 
duramente criticado, y si hemos de creer el testimonio de Danvila, 
en particular Alonso Martinez tuvo que escuchar fuertes censuras. 
El resultado fue un texto más condensado y elegante que el del Ante­
proyecto pero en el que éste aparece siendo el elemento básico y un 
antecedente inmediato y fundamental por su significado y contenido. 

El Anteproyecto será un medio valioso para la interpretación de 
los preceptos de nuestro Código civil. Asi, por vía del Anteproyecto, 
conocemos que los redactores del Código manifestaron explícitamen­
te su intención de admitir el error de Derecho como vicio del con­
sentimiento y como presupuesto para la repetición en el cobro de lo 
indebido. Que el término interdicción que emplea el Código en cier­
tos pasajes (capitulaciones, art. 1.323; extinción de Sociedades, ar­
tículo 1.700; extinción del mandato, art. 1.732) no se refiere sólo 
a los que sufran la pena de interdicción, sino que tiene un signifi­
cado más genérico equivalente a incapacitación. Que los redactores 
del Código conocieron dos tipos de ineficacia: la n ulldad absoluta y 
la anulabilidad. Que en materia de prescripción se tiene en cuenta 
el comienzo de la misma en ciertos casos. Que en materia de prenda 
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se quiso regular también la prenda de créditos. La obligación se 
concibe no en el sentido romano puro, sino que se admiten influen­
cias germánicas, como la derivada de la posibilidad de su transmisi­
bilidad (art. 1.112), admitiendo, de otra parte, la eficacia de los 
contratos entre las partes y sus herederos (art. 1.257). Los antece­
dentes invocados en el Anteproyecto aclaran la interpretación del 
párrafo penúltimo del artículo 1.459 del Código civil, así como dan 
luz para hallar la razón que faculta al donante, en caso de revoca­
ción de donaciones por causa de supervivencia, a liberar la hipoteca 
que recaiga sobre los bienes donados. Finalmente, la pretendida anti­
nomia de los artículos 759 y 799 del Código se resuelve a la vista de 
los antecedentes invocados en el Anteproyecto. 

En suma, la reunión en un volumen de todo el Anteproyecto del 
Código civil, lo que le hace fácilmente asequible; la cuidadosa expo­
sición de antecedentes y precedentes que se hace en los libros III 
y IV, transcribiendo correctamente traducidos los textos de las codi­
ficaciones extranjeras; el contenido del valiosísimo «Estudio preli­
minan, del que hemos sacado estas notas; el exhaustivo «índice de 
obras citadas>>, etc., etc., hacen de ésta una obra tan valiosa y de 
tanta utilidad que creemos no debe faltar no sólo en cualquier biblio­
teca jurídica, por medianamente dotada que se halle, sino tampoco 
entre el material que manejan quienes de un modo u otro se dedi­
quen al Derecho y especialmente si lo es al privado. 

S. DE F. 

La novación de las obligaiCiones, por Francisco de Asís Sancho Rebu­
llida (Barcelona, Nauta, 1964). Un volumen de 484 páginas. 

El profesor Sancho Rebullida ha abordado en este libro el estudio 
completo y sistemático de uno de los institutos del ius civile cuyo 
tratamiento ha entrañado siempre mayor dificultad. El propósito 
del autor al escribir el libro-tan galanamente expresado en el pre­
liminar de la obra--era realizar un trabajo de investigación con 
argu:nentos, o mejor, con materiales civilísticos, sobre una institu­
ción júrídica típicamente civil. De este empeño ha salido el profesor 
Sancho Rebullida como no podíamos menos de esperar quienes he-

19 
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mos aprendido trabajando a su lado y hoy nos presenta--enrique­
ciendo así, con una nueva e interesante obra, su ya importante apor­
tación al Derecho civil españ.ol-una monografía institucional de 
singular mérito. 

El primer acierto del autor ha sido dedicar una parte importante 
del libro al estudio del desenvolvimiento h:stórico del instituto de la 
novación. Si la investigación histórica es conveniente en todo estudio 
jurídico y de gran utilidad en todos los estudios civ:líst:cos, en este 
caso era verdaderamente necesaria, puesto que el adecuado trata­
miento de la novación en el Derecho actual exigía-por ser éste un 
instituto sobre el que hasta ahora reinaba no poca confusión-una 
valoración crítica profunda de sus vicisitudes históricas. Esta primera 
parte del libro del profesor Sancho Rebullida, en la que el autor se 
conduce con una agilidad y una seriedad dignas del mejor elogio, 
proporciona efectivamente datos y conclusiones del mayor interés. 
Después de señalar la proble·naticidad del or:gen de la novac:ón en 
el Derecho romano (págs. 15 a 26), infiere el autor del estudio del 
instituto en el Derecho del periodo clásico (págs. 27 a 83) unas con­
clusiones de gran valor critico e incluso metodológico, y en especial 
la de que en dicho período la novación, más que una instituc:ón 
positivamente estructurada, era un efecto jurídico y que ese efecto 
era independiente del anirnus no&andi y se producía automática­
mente por la conclusión de un negocio formal. Es solamente en el 
per~odo postclásico y en la época justinianea (págs. 84 a 93) cuando 
la novación va perdiendo su automatismo y se le hace depender 
directamente de la _voluntad de Ios interesados, que en el Derecho 
postclásico se deducía a través de elementos externos valorados 
como presunciones y en el bizantino había de ser declarada expre­
samente. La glosa y la doctrina del Derecho común (págs. 97 a 123) 
desenvuelven sucesivamente las consecuencias de la afirmac:ón del 
animus novandi, con el resultado de que se acepta, por exigencias de 
la vida práctica del tráfico medieval, la novación tácita y, en defi­
nitiva, la llamada <movación impropia», que crea una nueva obl:ga­
ción pero que no extingue, como la novación verdadera, la ob!;ga­
ción anterior. 

El estudio o introducción histórica al problema, que alcanza, 
como es natural, la evolución de la novación en el Derecho codifi­
cado extranjero y español, tiene la interesante particular!dad (pá-
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ginas 125 a 153) de haber señalado en ella el autor el que en el 
Derecho intermedio, por haber desaparecido ya los motivos prácticos 
que obl:garon en el Derecho romano a recurrir a la novación siempre 
que se quería alterar el contenido de una obligación jurídica, se 
admite la modificación del crédito existente sin destruir su iden­
tidad. Cuando este principio no se conjuga con el dogma intermedio 
de la intransmisibilidad de las obligaciones-lo que ocurre a partir 
de la aparición del Código civil francés, que admite y regula la cesión 
de créditos-entra en crisis el instituto de la novación, de la cual 
prescindió completa-mente' el Código civil alemán y de la que se 
aparta el Código civil español al crear-por influencia romana-la 
llamada «novación modificativa», en la que pueden englobarse va­
rias instituciones cuya causa difiere mucho de la de la novación 
propiamente dicha. 

Como ha dicho el profesor Sancho Rebullida, con estos antece­
dentes no es de extrañar que el Código civil español-producto de 
su tiempo-ofrezca una ·regulación confusa, ambigua y desconcer­
tante-quizá, mejor, desconcertada-de la novación. Por una parte, 
nuestro Código la considera como causa de extinción de las obliga­
ciones y la regula en el capítulo dedicado a tales causas; pero, por 
otra parte, en el desarrollo de la disciplina la idea de extinción está 
mezclada o sustituida por la de modificación, en medio de una exas­
perante ambigüedad. El autor, en este apartado dedicado al Derecho 
españ.ol vigente (págs. 157 a 323) señala la realidad de estas afir­
maciones haciendo un detenido estudio del contenido normativo del 
Código civil y concluye que nuestro Código enumera y sitúa la nova­
ción como modo extintivo de las obligaciones, la describe como sim­
ple modificación y la regula de modo diverso según se trate de la 
novación objetiva, que es considerada en el Código con criterio ambi­
valente o del cambio de acreedo:r;, que se contempla como una trans­
misión de créditos; o, finalmente, del cambio de deudor, que se con­
cibe como extinción de una obligación mediante la creación de una 
obligación nueva. A partir d~ esta regulación de la novación en 
nuestro Código civil, la doctrina y la jurisprudencia posteriores :se 
han orientado, en general, como prueba el autor con numerosas 
referencias doctrinales y, sobre todo, con un exhaustivo examen y 
comentario de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y de 
las resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Nota-
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riada-lo que confiere al trabajo comentado un gran valor prácti­
co-, por consagrar la «novación modificativa» distingu:éndola de 
la novación extintiva, de efectos más fuertes, y por admitir explíci­
ta!'Ilente la transmlsión activa y pasiva de las obligac:ones. La 
valoración crítica y metodológica de estos criterios predominantes 
hace al autor separarse de las posturas de la communis opinio, por 
no parecerle las más adecuadas con la esencia de la instituc:ón ni 
con el espíritu de nuestro Código y por no considerarlas fructíferas. 
en cuanto a su utilidad, con relación a las necesidades del tráfico 
jurídico. A su entender, la novación debe estudiarse en todo caso 
como especie del género extinción. El que este género esté confun­
dido, en la disciplina normativa de nuestro Código civil, con el de la 
modificación no debe inducir a la doctrina a un intento de superac~ón 
de ambas categorías esencialmente diferentes en su entidad y en 
su trascendencia, sino a separar la extinción y la modificac:ón de las 
obligaciones y a extraer de los textos la regulación propia de una y 
otra. En cuanto a la transmisión de los créditos ésta debe tratarse 
como una categoría jurídica independiente, cuya disc:plina legal 
está contenida en el Código tanto a propósito de la novación co"Tlo 
de la compraventa. Para el profesor Sancho Rebullida las deudas 
son intransmisibles. 

El examen crítico de nuestro Derecho vigente y la sistematización 
metodológica del instituto de la novación como categoría o género 
jurídico dentro del ordenamiento español, sirve de apoyo al profesor 
Sancho Rebullida para abordar el tratamiento sistemático de la 
institución, que forma la parte final del libro (págs. 325 a 466). En 
este denso capitulo, después de afirmar que el concepto soc;al de 
novación sigue hoy siendo el mismo que en el Derecho romano (ex­
tinción de una obligación y creación de otra nueva que la sustituye) 
y considerarla, como en aquel ordenamiento histórico, un effectus 
iuris, señalando su ámbito propio, estudia nuestro autor la estructura 
genérica de la novación, examinando en primer lugar los distintos 
tipos de obligaciones novables, exponiendo la problemática de cada 
uno de los tipos posibles en particular; a continuación se detiene en 
señalar las cuestiones más destacadas que plantea la nueva obliga­
ción, el animus novandi y el acto novatorio, así como lo referente al 
aliquid novi, a la capacidad y a la legitimación para novar y a los 
efectos de la novación. Dentro de este apartado del tratamiento 
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-sistemático de la novación destacan los parágrafos dedicados por el 
-autor a las clases de novación; en especial me parecen importantes 
-las consideraciones del profesor Sancho Rebullida sobre la novación 
objetiva-resalta la claridad con que trata la complicada doctrina 
del cambio de causa-y sobre la novación subjetiva por cambio de 
deudor, que estudia después de la novación subjetiva por cambio 
de deudor. El libro termina con un apartado dedicado al examen de 
la novación en la llamada «cesión de contrato». 

El interesante libro del profesor Sancho Rebullida se cierra con 
una relación de autores citados y un indice de las sentencias del 
Tribunal Supremo y de las resoluciones de la Dirección de los Regis­
tros señaladas en el texto. 

El libro reseñado del profesor Sancho Rebullida es, co:no se 
puede inferir de las noticias que aquí se han dado, tanto por lo que 
al significado del trabajo como por lo que a su desarrollo se refiere, 
una obra de madurez definitiva. El civilista, consagrado por tantas 
aportaciones valiosas y recordadas, to-na partido, en este libro, en 
varios puntos fundamentales del Derecho de obligaciones. En este 
sentido me parece que el valor fundamental del libro--escrito en un 
lenguaje elegantísimo y de una claridad y fluidez a las que el autor 
ya nos tiene acostumbrados-es su significación metodológica y sis­
temática. El profesor Sancho Rebultda ha conseguido en esta obra 
aportar una luz diáfana sobre el siempre, hasta ahora, confuso ins­
tituto de la novación. Lo ha conseguido por aplicación--siempre 
_dec:dida y en algún pasaje valiente--de la más depurada y cons­
ciente metodología jurídica. 

AGUSTÍN LUNA SERRANO. 

Profesor Adjunto de Derecho Civ11 
de la Universidad de Zaragoza 

Comentarios al Código de comercio, por J. J. Santa-Pinter. Equity 
Publishing Corporation, Orford, N. H. Equity de Puerto Rico, Inc., 
Santurce, 1964. Un tomo de XIV+ 189 páginas. 

Se trata de un estudio del Código de comercio de Puerto Rico, 
presentado en for:r:a clara, breve y sistemática, destinado a estudian­
tes de Derecho. A tal fin, la obra consta de dos partes-una ge-
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neral y otra especial-, dedicándose ésta a los contratos mercan­
tiles, excluyendo las Compañías mercantiles, los instrumentos nego­
ciables y las corporaciones, pues estas materias, que en parte cqns­
tituyen la asignatura Derecho .mercantil II, mientras la materia pre­
sentada configura Derecho mercantil I, se encuentra en prensa en 
la forma de otros tres libros. 

En los temas tratados se ofrece la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo de Puerto Rico sobre la materia, acompañada de observa­
ciones que el autor ha estimado pertinente hacer. El libro se comple­
menta con varios índices legislativos y jurisprudenciales, incluyendo 
la jurisprudencia española y la legislación norteamericana de interés 
para el tráfico mercantil de la Isla. 

Estos factores hacen que, aunque el autor destinara su libro a los 
estudiantes de Derecho, la obra sea un trabajo de gran utilidad 
práctica para 'los abogados en ejercicio privado, los jueces y, en 
general, para los estudiosos del Derecho que estén interesados en 
conocer el Derecho mercantil puertorriqueño. 

MIGUEL R. AGUILÓ. 

FERNANDO MONET Y ANTÓN: Problemas de técnica notarial ante la 
nueva Ley de Propiedad HorizontOJl, en el volumen I de «Es­
tudios de Derecho Notarial», publicado con motivo del Cente­
nario de la Ley del Notariado, págs. 243-385. 

Después de unas consideraciones generales acerca del signi­
ficado de la publicación de dicha Ley, entra el autor en el examen 
de la «Concepción legal de la Propiedad Horizontal», haciendo 
breve memoria de las tres posiciones fundamentales: teoría clá­
sica, de propiedades singulares autónomas adicionales de un dere­
cho de copropiedad por cuotas; teoría de la comunidad sobre el 
edificio y parcelación en la utilización y aprovechamiento en ex­
clusiva del piso, que llama de la «comunidad prodiviso:&, y teoría 
de la propiedad especial, «compleja, interdependiente y funcio­
nab. Y ya de lleno en el problema, recoge los textos del artícu­
lo 396 del Código civil y primero de la Ley (tercero en la vigente, 
por el orden de colocación) en sus diferentes redacciones, antes 
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de la reforma, en el proyecto de Ley que pasó a las Cortes, en la 
enmienda presentada por el Ministerio de la Vivienda y, final­
mente, en su vigencia actual, destacando la adscripción del ant:guo 
artículo 396 a la teoría clásica de derecho singular y exclusivo de 
propiedad sobre su piso o parte de él, y, además, un derecho con­
junto de copropiedad como el proyecto de Ley, a su juicio, podía 
encajarse dentro de la teoría de la «propiedad especial-simple~, 
si bien daba pie para afirmar la idea de comunidad ~prodiviso>. 
uso y disfruto privativo, en concepto de dueño, del piso e insepa­
rablemente unido a tal uso, el del inmueble, sus pertenencias y 
servicios, la vuelta a la teoría clásica de la enmienda del Minis­
terio de la Vivienda pisos o locales objeto de propiedad separada, 
que llevará consigo de modo inherente un derecho conjunto de 
copropiedad, y, por fin, dentro de sus vaguedades, la posibilidad, 
a la vista del actual texto, de afirmar que la legalidad vigente con­
sidera la propiedad horizontal como propiedad especial y no como 
suma de una propiedad ordinaria exclusiva y de un derecho de 
copropiedad basándose en los siguientes argumentos principales: 

1.0 El que el actual articulo 396 habla de una propiedad se­
parada que llevará inherente un derecho de copropiedad, resal­
tando el cambio fundamental que implica la sustitución de la pa­
labra además, idea de suma-por la de inherente-, idea de uni­
dad compleja. 

2.0 No se precisa la existencia de copropiedad, al admitirse el 
supuesto de edificio en régimen de propiedad horizontal pertene­
ciente a un solo titular. 

3.0 El valor que pudiera darse al empleo del término .' «copro­
piedad> queda desvirtuado al prescindir luego el texto del mismo, 
hasta el extremo de que la famosa «cuota~ no lo es en. Üt nueva 
Ley de «comunidad~, sino simple coeficiente económico de distr}­
bución de gastos y beneficios. 

En resumen: participa el autor de la idea de que la Ley de 21 
de julio de 1960 constituye el reconocimiento legal de la existencia 
de una propiedad especial, con caracteres propios e independiente 
en su tratamiento legal y doctrinal y, en su ~unclón, de la propie­
dad ordinaria. 
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. Baste añadir para completar la opinión de Monet, que la espe­
cialidad le viene a esta propiedad de su objeto, el piso o local, y 
que se acusa en una triple nota o dimensión: complejidad, inter­
dependencia Y. funcionalidad. 

Hemos insistido en exponer con relativa amplitud el tratamien­
to de esta cuestión en el trabajo comentado, por considerarla de 
todo punto decisiva, no sólo desde el punto de vista doctrinal o de 
lege te renda, sino también a través del prisma práctico. Si la pro­
piedad horizontal institucionalmente es una suma o un complejo, 
si se quiere, de figuras preexistentes y conocidas, válido será, en su 
desarrollo práctico, utilizar en su manejo· reglas extraídas de la 
normatividad de la propiedad ordinaria; por ejemplo, se podrán 
segregar pisos que queden sometidos a sus normas, manteniendo 
el resto del edificio su condición de sometido a las reglas comunes, 
pero si es una propiedad nueva y especial, sólo será factible la 
aplicación de normas no formuladas expresamente en cuanto estén 
contenidas de manera implícita en su reglamentación legal. Y pre­
cisamente, a nuestro juicio, el argumento más sólido que lleva a la 
conclusión de estar ante una propiedad especial, ante una nueva 
institución, consiste en el chirriar de todos los mecanismos jurídicos 
con que se maneja la propiedad ordinaria, al operar sobre la pro­
piedad horizontal. ¿Qué sucede cuando se ha segregado un piso 
de un edificio no inmatriculado y se presenta en el Registro un 
título de transmisión del mismo, que cumple los requisitos del ar­
tículo 298 del Reglamento Hipotecario, y se pretende su inmatricu­
lación aislada, dejando fuera del mundo registra! el resto del in­
mueble? 

Unicamente cabría desear que el autor se hubiera ocupado más 
detenidamente del estudio del piso, local, apartamento o como 
quiera llamársele, como objeto y elemento determinador de la es­
pecialidad de la propiedad horizontal, porque únicamente trata 
de él, brevemente, al mismo tiempo que de otros elementos que, si 
importantes, no alcanzan a la decisiva trascendencia de éste. Sa­
bido es el enorme problema que suscita la determinación del con­
~epto finca en el actual sistema hipotecario, y más aún el de su 
correspondencia con las fincas en la realidad exterior. Hay cfin­
cas,, con folio propio, que tienen un metro cuadrado de extensión. 
Pues la misma dificultad ofrece en este punto el nuevo régimen 
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ae propiedad horizontal. Tal vez porque se parte del error de 
creer que la finca, en este caso el piso o el local, entraña un con­
cepto físico, cuya formulación no corresponde al legislador, ni al 
Jurista, cuando es así que la finca, más que una noción física, es 
un concepto social, que al ser jurídicamente relevante se trans­
forma en una noción jurídica per se. El que la necesidad de su fija­
ción no ha escapado al leg:slador lo prueba el que si bien en el 
articulo 398 del Código civil actual se habla de piso o local, pre­
suponiendo su noción, en el artículo 3.0 de la Ley ya precisa 4:eS­
pacio suficientemente delimitado susceptible de aprovechamiento 
independiente)), o sea, concepto físico indispensable, espacio sufi­
cientemente delimitado, pero al mismo tiempo social, económico 
y, al ser tomado en cuenta por la Ley, juríd:co-susceptible de apro­
vechamiento independiente. Pero desarrollar estas ideas nos lle­
varía más lejos de lo que en esta secc:ón es permisible y de nues­
tro propósito de mera recensión. 

A continuación, acertadamente, trata de las atribuciones pro­
comunales-pisos o locales que se dejan en común para atender 
con sus rentas a los gastos generales-, de los anejos--elementos 
comunes normalmente susceptibles, pero siempre al servicio de 
un piso o local, de aprovechamiento independiente-y de las cuo­
tas-para el autor sólo un coefic:ente económico o módulo de par­
ticipación en gastos y cargas, no cuotas en copropiedad-. Y ter­
mina su estudio de la concepción legal de la propiedad horizontal 
señalando sus caracteres: institucionalidad, objetividad, un:dad, 
dispon:bilidad, permanencia, divisibilidad, interdependencia, fun­
cionalidad y formalismo. 

Se ocupa seguidamente de la constitución de la propiedad ho­
rizontal estudiando el negocio constitutivo en su naturaleza-dis­
positiva-, en sus presupuestos subjetivos, objetivos y formales, 
y en su conten:do, y admite la posibiJ:dad de la propiedad hori­
zontal ex novo esto es, sin previa división jurídica del edificio. 
Luego se ocupa de los requisitos legales del título constitutivo tipo 
.:......Cl documento notarial-, sistematizando adecuadamente las dis­
posiciones de la Ley y de algunos tipos especiales como el de exis­
tencia de copropietarios o de falta de formalidades o del llamado 
csistema de segregaciones,, cuya admisión registra! rechaza, de 
'conformidad con lo expuesto. 

20 
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Dedica especial atención al tratamiento de los Estatutos de la 
Propiedad Horizontal, cuya redacción, de otra parte, considera 
normalmente innecesaria, dada la prolija regulación legal de la 
vida de la propiedad horizontal, tratando separadamente de su 
naturaleza jurídica-negocio dispositivo derivado del dueño o due­
ños, con efectos normativos-, de su contenido y de su trascenden­
cia, que la marcará~1, en su opinión los principios hipotecarios, y 
en especial el de fe pública registra!. 

Trata después de algunas materias de las que con mayor reite­
ración se ofrecen a consideración notarial tales como las altera­
ciones exteriores, act:vidades excluidas, alteraciones por división 
material o por agregación de pisos o locales, contribución a los 
gastos y construción de nuevas plantas, dando acertadas solucio­
nes a tales problemas, cuya exposición en este lugar alargaría des­
mesuradamente estas notas. Y des-envuelve con orden y precisión 
el estudio de los Organos de la Propiedad Horizontal, tratando por 
separado del Presidente Secretario, Adm:nistrador y Junta d-e due­
ños, tanto en su significación y actuación exterior como en la vlda 
íntima de la propiedad horizontal; en esta materia, tan int-ere­
sante notarial y registralmente, puesto que en -ella s-e concretan 
los problemas de la legitimac:ón y capacidad representativa de 
esta clase de propiedad, el autor expone con difícil claridad los 
mil y un detalles de la vida práctica de la institución, desde -el pro­
c-edimiento para designar Pr-esidente hasta la impugnación de los 
acuerdos de la Junta, destacando el exhaustivo -estudio de la com­
petencia de -esta última. 

Br-ev-em-ente se refi-ere a la -extinción del régimen de propiedad 
horizontal, y con mayor at-ención a las r-elacion-es -entre esta ins­
titución y el Registro de la Propiedad, estudiando por separado la 
nueva ordenación r-egistra! de la propiedad horizontal, en las cons­
tituidas después de la publicación de la Ley y los aristados pro­
blemas del Derecho transitorio. En el primer grupo de problemas 
dedica especial atención a la tan discutida cuestión de si es o no 
preceptiva la apertura de folio autónomo en el Registro a cada 
piso r-esult9.nte de la constitución de la propiedad horizontal y se 
pronuncia negativamente por las siguientes razones: la literalidad 
de los números 4 y 5 del artículo 8.0 de la Ley; la Exposic:ón de 
Motivos, que al analizar el número 5 de dicho artículo d~ce que 
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cpennite crear el folio autónomo,; la legalidad precedente; las 
redacciones de dicho precepto con el proyecto de Ley que pasó a 
las Cortes y en las enmiendas presentadas, y la opinión negativa 
del profesor Batlle, Presidente que fué de la ponencia encargada 
de informar el proyecto de Ley. Razones que no son óbice para que 
reconozca las ventajas del folio autónomo, que es el único que 
puede proporcionar depurada claridad a los historiales jurídicos 
de los pisos,. 

Especial interés ofrece el trabajo que comentamos dedicado al 
Derecho transitorio. Las disposiciones de la Ley en este sentido no 
escapan a la imprecisión, casi habitual, del legislador español en 
esta importantísima cuestión, que, por tanto, ha de resolverse por 
la técnica y práctica notariales y registrales, sin apenas ayuda 
legislativa. Y Monet ofrece seguras directrices, firmemente equi­
libradas, para solventar esta espinosa cuestión, en la que un rigo­
rismo excesivo fuerza a los particulares a innecesarios gastos. 

Quien haya tenido la paciencia de llegar hasta este punto, ha­
brá tenido ocasión de comprobar lo fecundo de su resultado, mu­
cho más amplio que el que su título hacía suponer. No cabe duda 
de que merece la pena leerlo. · 

JOSÉ MANUEL DiE LAMANA. 
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ANUARIO DE DERECHO CIV][L 

Tomo XVII, fascículo III, julio­
septiembre de 1964. 

ESTUDIOS MONOGRÁFICOS; 

La excepción de incumplimiento 
contractual, por Diego Espín Cá­
novas. 

La conmu~ación del usufructo legal 
del cónyuge viudo, •por Antonio 
Gullón Ballesteros. 

En su esencia, el artículo 839 de 
nuestro Código civll coincide con 
el 547 del italiano de 1865. La doc­
trina de este país funda la facultad 
que a los herederos concede dicho 
precepto en la necesidad de evitar 
los inconvenientes del usufructo. 

Sin embargo, dice Gullón, el ar­
tículo 839 puede r-esponder a otra 
idea más profunda que la pura­
mente económica, en intima cone­
xión con la concepción de la faml­
!la. Se adhiere así a la tesis de Cos­
sío, para quien responde a la idea 
de transacción entre los dos siste­
mas posibles de determinar la par­
ticipación del cónyuge en la heren­
óa: el sistema de atribución de 
una cuota parte en usufructo (que 
responde a una concepción de la 
f·amilla ya superada) y el de atri­
bución de una cuota del caudal 
hereditario en pleno dominio 

El articulo 839 concede la fa­
cultad de conmutar a los herede­
ros. Partiendo el autor de la fi­
nalidad perseguida por el precep­
to, llega a la conclusión de qu.e 
no pueden !;er titul'ares de la con­
mutación los herederos a quienes 
no afecte el usufructo. De aquí 
resulta que los herederos obliga­
dos a soportar el usufructo es­
tán legitimados para la conmuta­
ción. Sin embargo, el problema se 
complica por el juego de otros 
principios, fundamentJalmente el de 
intangibilidad de la legitima. In­
fluido por estos princip~os, Mez­
quita del Cacho sólo considera ti­
tulares a los herederos forzosos 
que sean hijos o descendientes del 
causante Gullón, por el contrario, 
estima que también los herederos 
voluntarios e incluso los legata­
rios, siempre que se den las cir­
cunstancias que justifican el pre­
cepto. En cuanto al cónyuge viudo, 
se estima que carece de dicha fa­
cultad. si bien el Tribun'al.S'U!)re­
mo, en sentencia de 20 de diciem­
bre de 1911, estimó que puede exi­
gir la conmutación cuando los bie­
nes sobre que recae el usufructo 
fuesen infructíferos. 

Esta facultad no es personalísl­
ma e intransmisible. Pueden tam­
bién ejercitJarla los sucesores de los 
sucesores de los legitimados y los 
cesionarios. 

A continuación estudia las facul-
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tades del testador en orden a la 
conmutación. Tanto Mezquita como 
Cámara (en su estudio «El pago 
con metál:co de !'a legitima en el 
Código civil»), estiman que el testa­
do:.- no puede im!JOnerla. Guilón se 
inclina por la 09inión afirmativa, 
siempre que no lesione la legítima 
de los herederos forzosos. Tam­
bién es~ima (asi como Cámara), 
la validez de la prohibición de 
conmutiar. 

Se ocu1)a seguidamente del ejer­
cicio de la facultad de conmutar: 

- s:endo varios los sujetos legi­
timados, la doctrina suele estimar 
la necesidad del ejercicio conjunto. 
El autor se separa de esta tesls; el 
<~:mutuo acuerdo» no se refiere a la 
decisión de conmutar. 

- En cuanto al tiempo hábil 
nada dice el Código. El Tribunal 
Supremo. en sen~enci'a de 23 de 
marzo de 1921, declaró que sólo po­
día tener lugar con anterioridad a 
la formalización de la partición. 

- Los contadores-partidores no 
pueden decidir por sí solos la con­
mutac:ón. 

Estudia luego la elección del 
medio de pago, estimando que co­
rrespo:J.d.e únicamente a los here­
deros. El «mutuo acuerdo» no se 
refiere a la decisión de conmutar 
ni a la elección de la forma de 
pago, sino a la valoración del usu­
fructo y del objeto por el que se le 
sustituye. Estima, en contra de 
Mezquita, que pueden combinarse 
los medios legales de conmutación. 

A continuación examina la co­
rrespondencia entre el medio solu­
torio y el usufructo legal. El cón­
yuge viudo debe intervenir en las 
operaciones para la efectividad de 

la conmutación. La autoridad ju­
dicial dirimirá la falta de acuerdo 
entre los sujetos activo y pasivo 
de la conmutación. 

Inmediatamente se ocu.9a de los 
medios legales de conmutación, ter­
minando el trabajo, que es parte de 
uno más amplio que se realiza con 
una Ayuda a la Investigación del 
Ministerio de Educación Nac!onal, 
con un breve estudio del párrafo 
segundo del artículo 8S1l. 

ESTUDIOS LEGISLATIVOS: 

La plusvalía potencial en la trans­
formación de la tierra, por Faus­
to Navarro Azpeitia. 

REVISTA DE DERECHO PRIVADO 

Ene:o de 19o5. 

Si la posesión de los resguardos de 
depósito de valores entraña kz 
pro pi 'dad de las acciones, por 
Angel Martinez Sarrión. 

La re~ponsabílidad objetiva en la 
nueva ley del Automóvil, por 
Juan Gómez Calero. 

REVISTA GENERAL DE LEGISLA­
CION Y JURISPRUDENCIA 

Número 6, diciembre de 1964. 

Las cuestiones civiles y el proceso 
contencioso-admin:strativo, por 
Juan Antonio Bolea Foradada. 

La jurisdicción del Tribunal de 
Justicia de las Com!midades eu­
ropeas. (El recurso de anulación· 
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ae los actos iLegítimos de los ór­
ganos de Las Comunidades), por 
Jesús Agustín Pellicer Valero. 

Número 1, enero de 1965. 

Delincuencia de tráfico v delin­
cuencia juvenil, por Antonio Be­
rlstain. 

El fiscal como defensor del interés 
social, por Mamerto Cerezo Abad. 

REVISTA llNTERN.'\CIONAL DEJL 
NOTARIADO 

Número 61, octubre-diciembre de 
1963. 

DoCTRINA GENERAL: 

Testamentos mancomunados o con­
juntos, por Carlos Fassi Santiago. 

Las relaciones patrimoniales entre 
cónyuges, por Raffaele Glustl. 

La función notarial en la Sede t•a­
cante y el Concilio Ecuménico, 
por Antonio Lina.ge Conde. 

IR.JEflS'll'A GENERAL DE DERECHO 
Número 244-245, ·enero-febrero 

de 1965. 

PROBLEMAS JURÍDICOS ACTUALES CON 

MOTIVO DEL PLAN DE DESARROLLO. 

El ordenam~ento jurídico y su apU­
cación, por Antonio Carretero 
Pérez. 

SECCIÓN DOCTRINAL: 

Arrendamientos urbanos. Reglas de 
la buena fe. El abuso o ejercicio 

anormal de un derecho 11 el frau­
de de la Ú!y como actos que la 
contrarian, por Francisco Soto 
Nieto. 

SECCIÓN PRÁCTICA: 

Aspectos sustantivos e instrumen­
tales de algunos preceptos fisca­
les en relación con la Ley de Re­
forma del sistema tributario, por 
José Menéndez. 

REVISTA DE LA FACULTAD DE 
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD 

DE MADRID 

Número 13, enero-junio de 1962. 

SECCIÓN DOCTRINAL: 

El impulso codificador y legislati­
vo de las Cortes de Cádiz, por 
Manuel Rico Lara. 

El Neo-Derecho Laboral de la Re­
pública socialista cubana, por 
Carmelo Mesa Lago. 

Análisis sociológico de la doctrina 
orteguiana de los «USOS», por 
Antonio Perpiñá Rodríguez. 

Número 14, julio-diciembre de 
1962. 

Las bases militares problema esen­
cialmente político, por Mariano 
AguLlar Navarro. 

El impulso codificador y legislativo 
de las Cortes de Cádiz (conclu­
sión), por Manuel Rico Lara. 

El Neo-Derecho Laboral de la Re­
pública socialista cubana <con­
clusión), por Carmelo Mesa Lago. 
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Las prohibiciones de contraer ma­
trimonio entre parientes en la 
época visigoda, por Ramón Fer­
nández Espinar. 

REVISTA DE LA FACULTAD 
DE DERECHO 

Número 28, Caracas 1964. 

El sistema español de publicidad 
inmobiliaria, por el Dr. Angel 
Cristóbal Montes. 

Resulta interesante y halagador 
para nosotros que en un pais ex­
tranjero s·e preste atención a nues­
tro sistema jurídico. El trabajo que 
reseñamos constituye un estudio 
de los principios del sistema hioo­
tecarío español. Está realizado cui­
dadosamente y teni·endo a mano 
las obras de nuestros más presti­
giosos tratadistas, desde Don Jeró­
nimo González hasta Lacruz Ber­
dejo, pasando por Roca, Sanz, et­
cétera, lo que hace el trabajo do­
blemente interesante. 

El autor se ocupa sucesivamen­
te de los principios de: 

- Legitimación, estudiando su 
fundamento, formulación, alcance 
y consecuencias, tanto sustantivas 
como procesales. 

- Fe pública registra!, ocupán­
dose de su fundamento. formula­
ción, ámbito y presupuesto de apli­
cación. 

- Rogación, destacando cómo la 
petición de inscripción se encuen­
tra grandemente facilitada. Tam­
bién se ocupa brevemente del 
problema del posible desistimiento 
de la registración intentada. 

- Legalidad, examinando su fun­
damento, la calificación como me­
dio de hacer efectivo aquel prin­
cipio, su naturaleza, elementos ca­
lificables, ámbito de la calificación 
y recursos contra la misma. 

- Especialidad, estudiando la 
evolución de su concepto y exami­
nando su triple aspecto. 
- Tracto sucesivo, su fundamento 
y doble aspecto, que ha hecho que 
se hable de tracto sucesivo mate­
rial y formal, distinción que recha­
za, entendiendo, con la más mo­
derna doctrina española, que el 
tracto sucesivo es de naturaleza 
formal y su fundamento se en­
cuentra, no en la facultad de dis­
posición del titular inscrito, sino 
en la legitimación registrar. Ter­
mina estudiando las modalidades 
y excepciones al principio. 

- Publicidad formal, formula­
ción y medios de hacerla efectiva. 

- Prioridad y su doble actua­
ción, con lo que termina el trabajo. 

VALERIANO DE CASTRO. 







Don juan Vallet de Goytisolo, miembro 
de la Comisión General de Codificación 

Por reciente Decreto del Ministerio de Justicia ha sido nombrado 
miembro de la Comisión ~neral de Codificación, Juan Vallet de 
Goytisolo. Corona, de esta manera, una extraordinaria vocación y 
profesional dedicación a las tareas de la ciencia y de la práctica del 
Derecho, quien era ya miembro ilustre del Notariado y académico 
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. 

No es un vano elogio decir· que Juan Vallet es hoy una de las 
primeras figuras de la ciencia e3pafíola del Derecho, admirable por 
todos los conceptos. Es muy difícil destacar virtudes en él, porque 
son muy numerosas las que posee tanto en el terreno hu:nano como 
en el orden puramente científico. Trabajador infatigable, escritor 
fecundísimo y ho:rJbre de extraordinaria erudición, que domina la 
bibliografía jurid!ca en forma asombrosa, destaca, sin embargo, por 
la finura de su sent:do jurídico, por su penetración y por su preocu­
pación constante en la búsqueda de los ideales de justicia, pues 
como en todos los grandes juristas de todos los tiempos, hay en él 
una honda preocupación que le hace ascender desde los problemas 
particulares a las cuestiones últimas de la filosofía del Derecho. 

La REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, que se honra te­
niéndole en su Consejo de redacción, no puede por menos de expre­
sar su satisfacción por lo que conceptúa como un reconocimiento de 
sus méritos indudables. 
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