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El fideico~íso sí sine liber.is .élece'sse­
~ít ,Y el ·Código civil (*) · 

!;~·: RODUCCIÚX 

.Los .fideicomisos constituyen una institución jurídica bastante 
ab~mdoi1ada por lo:> juristas modernos 1 lo cual guarda pleno con" 
traste ~on la abundante literatura que "produjeron en el Dereého 
iutermedio. 

N u estros autores de tratados de }Xrecho _civil han tenido que 
ocuparse de las sustituciones fideicomisarias, ·forzados por la .nece­
sidad de' es~udiar -.on mayor o menor extenE-iÓn todas la~. institu-. 
ciones jurídicas c;ivíles ; .pero ·sóbre ·fideicomisos •no conocemos otra 
monografía que e]· libro Jnst·ituciQ-n de Jo~ f-ideicomisos y sus· efectos 
en Cataluiia, del Notario señor SAGTJER v Or.n7ET, aparecido 1 eu 
19} 8, aparte del -magnífico discurso s_opre -la N ~l.u1·aleza ._iu-rí4ica -if;e 

.(~:) DísClFSO leído por .el Excmo .. Sr. -D. Ramón María Roca Sastre, el 
30 de abril de 1956. en el acto de su rec:epción como Académico de número 
en la 'Real Academi:1 ·de Jurispruden_cia y Legislación, que publicamos con 
autorización, que ¡puy sinceramente agradecemos, de dicha _-\cademia ·y .del 
autor del trabajo. · ' 
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las disposiciones y cláusulas testamentarias dd residuo, del que 
fp.é eximio Catedráticu de Derecho civil de !a Universidad Central 
y_ Presidente d~ esta Real Academia dt: Jurisprudencia y Legisla-
1ción, don F~LIPE CI.EMEN'I'E. ·DE DIEGO, pronunciado en esta Real 
Corpor8.ción, en la sesión inaugura; de LUrso 1926-27, que tuvo lu­
gar. eJ .30. de. noviembre de 1926. 

Pero dicho libro de SAGUER y ÜLIVE'l' no' era muy ambicioso en 
su cont~nido, n~ el citado discurso de CtE~IEN'l'E DE DIEGO podía 
sobrepasar los límites de un discurso, dentro de su profundidad, 
aparte de que S? orientaba primordialmente al estudio de los fidei­
comisos o cláusulas ¿,~ residuo. 

La ausencia de grandes tratados modernos sobre fideicomisos 
es segmamente la causa principal de qu\: constituyan una de las 
materias más deficientemente elaboradas. 

No es que yu pretenda ahora hacer un extenso estudio de los fi­
deiéomic;os, pues es materia que exigiría muchas, muchísimas con­
ferencia~, ya que, sin duda, esta institucién ultramilenaria del fi­
deicomiso es la de mayor amp!itud de toda~ las que integran el De­
recho de sucesiones. Además, los límites 11aturales de todo discurso. 
o disertación de la índole de la pre::>ente, obligan a no sobrepasarlos. 

Son varias las razones por las ruales he preferido tratar en este 
acto solemne del t¡>_ma de los fideicomisos. Entre ellas, las princi­
pales son : el trat~rse, como queda dicho, de una instituc:ón mo­
dernaméntt> poco estudiada ; el ser materia difícil ; el proceder, como· 
procedo, de- un territorio donde abundan los fideicomisos, y sobre 
todo los del tipo si sine liberis decesserit, lo que me ha :hecho estu­
diar v dictaminar ~obre los mismos con frecuencia en mis actividades 
profesionales, y, finalmente, el habt:r te11ido (]Ue ocuparme reciente­
mente de ellos por haber sido ponente de la parte' sucesoria del 
anteproyecto de Compilación ·de Derecho civil especial de Cataluña,. 
actualment,~ en examen en la Comisión de CóJigos. · 

' Acabamos de afirmar que la materia de fide:comisos es difícil" 
y compleja, y .ello. es generalmente reconocido. Ya BAR TOLO, en· 
1590' nos decía en su glosa que era materia valde oscura et difficilis,. 
y para mejor or~entación en ella recurrió al trazado de ún gráfico, 
que den1)minó arborum substitutionmn, formado por innúmeras ra-. 
mas y derivaciones. El Cardenal DE LuCA' calificaba a los fideicomi-: 
sos de a metafísica del jurista». Y, en general, lós tratadistas ele V 
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Derecho civjl coincid_en en ·estimar las sustilul:Íones íideicomisá.rías 
como materia abstrusa, complicada, embrollada, enrevesada e m-' 
~ri:¡;¡cada. . , 

'· 

A VERSIÓN. G;E~ERAL q>NTRA LOS FIDEICOMI$<;>5 :Y POSTERIOR ' 

REACCIÓN A SU FAVOR 

~I ' 

La · su?titución, íideic,omi.saria ha sido una" institucié.n jU¡:-ídi.ca 
vejada, vilipendiada y maltratada desde mucho. tiempo ·.antes, de ]a 
R_evol1..1c!Ó'!'!. francesa. 

Contra los fidei<;omisos se han dichq muchas cosas. Se -arremetió 
contra. ellos porque eran· la base sobre la que sostenían las clases no.: 
biliarias su poderío económico, así como su potencia social y políti­
ca ; porque ~nmoviliza)Jan la riquez!l del país al impedir la libre cir_.., 
culación,. de los bienes ; porque eran fuente de desigualdades entre. 
los mie~br'os de 1;1na :rpisma famÜia al q1,1eda,r para uno solo de ellos. 
todo el p~trimonio señorial ; porque restringían la libertad de testar; 
y porque, por su complejidad, eran fuente de litigios. 

Nosotros no venimos. e~ta ,t;rde a hacer una defensa -de las susti­
tuciones fideicomisarias, sen~illamente porque no la, necesitan. In-. 
tentamos solamente, en esta especie de parte general del presente 
discurso, .situar· las cosas en su debido sitio. . . . .. . 

La sustitución· fideicomisaria es una fórmula jurídica de reper-. 
c~siÓnes ·tan intensas, que de .ella· r1ebe hacc::r~e un uso racional. Es 
como una. droga que en varias situaciones p~oporciona ventajas, pero 
de la que no puede abusarse. Lo que ocur:rió con anterioridad al 
siglo xrx fué, simplemente, que· se abu1¡Ó ta:t;Ito de los fideicomisos;1 
que ést?s. se trocaron en nocivos.. ., '·· 

Como ,af!rma TRIA (1), el fi~eicomiso s~, difundió de tal mapera,. 
qué esta .misma difusión aumentó los inconvenientes de esta insti.:.. 
tuéión j~~idi'ca:·'BisTA (2) dice que. el fid~icofi1Íso .se hizo social­
m~nte más peligroso cuanto más en la pr~ctica estaba difundido.: 
Por ello, e.n el af~n de encontrar argumentos cont,ra,rios a. los fidei-. 
comisas, Ílegóse a -decir. que_, ,eran ex,cesivarnent~ utilizados. . . 

(l) ll fedecomesso 11ella legislazione e nella dottrina dal seco lo X VI 
al uostri giorni, 1945, pág. 64 . 

. !2) J.e. suc~essioni ne/la storitJ del, Di·rUto italiano, 1935·; pág. 162. 



EL FIDEICOMISO 

. ': Pero, ·señores, no sólo •el abuso &~· los fideiéomisos, sino el· de 
et:ias figuras jurídicas .puede ser origen ·de· g.nin'des ~ma·1 es. La h'i·po-· 
teca misma es un valioso instrumento para el crédito territ0rial; 
pero si en un país se llega a abusar tanto de ella que se llegue a la 
saturación, la hipoteca también ocasionará graves inconvenientes (3). 

No ·existe fórmul'a ·jurídica 'algutiá ·sustanéiá1mente mala. Lo 
importante es utilizarla ·eh' ·los ca'Sos -y en >la medida exigida para 
la satisfacción de un interés lícito. La donación es una institu­
eión dnrídica .admirable, por ser· expresi'án'·;del ánimó ;de liberali­
dad.; per.o! cuando, dos. ·siglos--antes. 'de J esúhisto, ilegó a abusa'rse 
de ella en Roma, la ley tuvo que ~ometerla _·al ·control )udicia:i. 

· Dél abuso que, principalri~ehte ·e'n ·Jos ·siglos ·xvr al xvrn,, se 
hízo ·de 'las• sustitucibnes .fideicomisarias arrancaron en su ~ayor 
pi:lrt.e los ·daños que ·a las rhismas se atribuy~ron. 'Pero 'este abuso 
perjudicial provino mús bien de las sustituciones· fii:1eicomi~arias 
m~m liberis, ·en el sentido gradt1al de generación en gener?-ción; 
e lsea, 'las de ·tipo· verticál o en línea recta descendente, las chales 
sirvieron ele ·base a los m~yorazgos y vinculacion(e~, t'on St\ cará'c· 
ter emi~nentcmente nobiliario, y que implicaban absolut<i .indis­
ponibilidad de los henes sujetos a lós' mismos. )~n cainbio, ·las sus­
tituciones si sine !iberis decesserit, que eran de· dráctcr horizontal 
ó en línea transversal, y· que fueron ·mu'y practicaüas en dichos 
siglos, nunca d1eron lugar a las severas críticas de .aqu.éllas. ·y se 
comprende que fuera: así. Los fideicomisos cutn liberis o ·v:erti·ca!es, 
sobre todo los perpetuos o ·de tipo d'e . mayorazgo, comprometían 
fuertemente el porvenir. Itkluso los fideicom:sos temporales, ins­
pirados en ·los principios del fidcicomissum tamiliae reliÚum, ii­
mita.clos por la :--Jove1a 159 de Justinianc;> a cuatro generaciones, .ofre­
cían por esta razón mayor peligro, 'pues al gravar el causan.te a 
su hijo eÓn fideicomis.o a -bv~r de s~s. hijos .. y a éstos, a ~u vez, 
de los suyos, y así sucesivamente, de generación en gen~raciqn hasta 
el cu·arto grado, acapar~b~n gran c:tntidad de' tiempo, pues las cua­
tro generaciones entníñaban una vinculación 'de·_ duración P,tól~n­
gada en la que erah llamadas personas' que habrían de. na.c;er, o. sea 
nascituri, ·muchos •de ellos ~uy remotos. Por el contrario, en ·1o~ 
fideicomisos si sine liberis decesserit, la duraci6n del gravamen era 

-·-·---·-
13) .·Ver NussBAUM; Tratdd.o de'Derecho!hipotccnno n,l.emá·ll, 1929, i):Jg. 225 
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bastante reducida·, ·ya· que, especialmente en su forma simp-~e, sola­
mente- son llamados. al fideicomiso hijos del causante, o sea persa.:. 
nas ya existentes al fallecer éste, de suer:te que su duración máxr­
ma era la. de una sola generación. Asimismo, en esta. clase de fidei­
comisos. bastaba que el- fiduciario--<> cualquier fideicomisario que 
entrase en. la herencia-falleciese dejando hijos, para que. el fidei­
comiso desapareciera, y además, por su carácter; condicional:, su~ 

bienes eran susceptibles· de actos- d_e enajenacién o gravam~n, los 
t:uales, si bien tenían lugar c~m subsistencia de- )q carga del :tidei:. 
comiso, en los casos en· que el fiduciario tuvier:a hijos, prácti<?amelJ:" 
te o de beche• se producía como si el fideicomiso no e:\"Ísb~ra. 

Fueron, por tanto, aquellos :fideicomisos. cnm- übcris o de sentido 
vertical, tanto si abarcaban varias generaciones, como si por ser. 
perpetuos abarcaban todas las posibles; los que originaron aquellos 
clamores contra las sustituciones fideicomisarias, que culminaron 
cqn lfl absoluta abolicióQ, de toda clase de fideicoiJ1isos, proclamada 
por la Rev,olución · francesa. 

· Lw corriente abolihva de los fideiwmisos · arrastr:ó a muchas 
naciones·. Pero.en genera+, esta 'medida tuvo¡ cor:ta duración, ya que 
al cabo de pocos años se produjo un mO\(imiento· rehabilitador de 
la institución. En la Ipisn¡a•. Frall,c:a, pront,o ~e. r.eaccionó contra 
aquel)a t'Q.e9,ida pruh.ibitiva. El Cóc]igo Na,po·Jeó:q, en .su artJ~ul<? 

896,_ proclamó que las sustituciones fideiqJ¡pi~aria:s estaban p_r.o-. 
hibidas.- pe:ro poco después en. los artícul9s 1.048 y, ?iguientes, q~ 
una maneFa disimuJad~ y. si~ emplear .las pal_abr.as. afid:~i<?omiso» ni 
asustituci(m»., fueron clar~mente admitidos, aunqU¡;!·. dentro de cier~1 
tos límites. 

Más, pronto o, má~ tarde, las legislaciones. que ?dopt_aron el c_:r:i·1 

ter-io al;¡ol;i-ti.vo~ d.e los fideicomisos r.ectif:i•qtroll; ta-l). radical_ !J?.edit.i,-~; 
rt:.itistaur,ando, dentro de más o menos ~strechos: lím,i-tes, l.as sust_i:; 
tl:!c.iones- fidei"comisarias-. La leg-isl.ación más 1:eacia a . .)a adwisiq:p, 
d_e éstas ha sido la italiana, ya que hast;;¡_. el- v.i-g~n~e Cé·d-igo ci.vil4!'! 
19:42. privó et;~- ella- la norma prohibit-iva- de- jas; .sustituciones fi~~i; 
com,isarias, que· h_abla r.ecogido el Código civil a,nte¡;ior. 

Corregidos los fideicomisos en forma que no pudieran- -servir. 
dE; ba_se para conserv;ar i-ndefinidamente ]os patrimonios n<;>bili~rios 

-que ~ra el argumento fundamental de índole pQiít:ca de}: ql].~. se 
valían los q~e propugn~ban por la supresi6n c)e: \os. #dei_cemi~os.,-
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se vió que éstos eran aptos .. para. satisfacer·. en. ciertos ·casos ·los · in:: 
tereses .de las clases .burguesa.s; así ·¡::omo ·de' las ·familias agrarias. 
Entonces ·estuvo .en boga una especie de concepéión democratizadora 
de los· fideicomisos. :Claro, que su z.dmisión ofrecía la:· desventaja de 
tipo económico de constituir una restricción· en la libre circulació11 
de los bienes ;. pero. habían ya surgido tantas restricciones a la pro-
piedad que. una más no importaba. , . 

Asimismo, en el orden estrictamente jurídico, se comprobó 'que 
el.fi'deicomiso; -limitado a uno o dos grados, no tenía que :repugnar 
en aquellas legislaciones en que era· ¡..erm: ti do·· que un testador· · ins­
tituyera herederos· a los hijos de. una persona ·determinada, aun­
que estuvieran por. nacer. Y· esto, con ventaja a .favor del fideicomi­
so, pues en éste había, por lo menos de momento, un propietario 
LOnocido actual, que era el fiduciaric;>, cosa que no ocurría en aquel 
otro caso~ 

·En la- corriente· restauradora de los fideicomisos se ha llegado 
a hablar, incluso en textos de literatma oficial italiana, de que la 
sustitución fideicomisaria fav·on!cía- rla política· demográfica del país, 
ya que reforzaba económicamente el núcleo· familiar,· pr.oporcimián­
dole nueva forma .de.expansión. 

Lo cierto ·es• que:'si algunas legislaciones tio rechazaron nunca 
en absoluto los fideiéomisos y Ías 'que los habían proscrito han 
vuelto a admitirios,' ·ello ·constituye la más palpable demostración 
de que el fideicomiso es una fórmula jurídica útil. En estas naciones 
de tipo abolitivo de 'los fideicomiso~,. la: experie~cia ha demostrado 
tina vez más que' toda reacci6n violenta es excesiva, y que, más o 
menos tarde, se hace indispensable su rectificación., Como dice 
Gi\NGI (4), el. hecho de que con· o sin· iimifaciones hayan ·sido admi­
tidas las sustituCiones fideicomisarias eti 'varias legisl~dones mo­
dernas ··es señal' de· ·que· sirven para ~atisfacer exigencias indivi­
duales·' y sociales. merecedorás de~ tutela. D' AMELTo (5) afirma que 
üi evolución del fideicomiso a través del tiempo y de los climas po·~ 
liticos,· demuestra. su sustancial vitalidad, 'pues res"Ponde ·a una in: 
nata e inevitable tendén¿ia' del 'át1imo humano;·y todavía ·es suscep-.. 
;..._· '<------...,.--• '' 

< (4) J_a S1tccús~0'1~e 'testMnentaria ·ner 7.!igenfc Diríttb itaUanó, 1952, l'i, 
página 280. : ' : · - ,- ,, ·, 

(5). Ca dice ch·ile. Libro. del! e S1tc'cessio11{ per W1tSa· di morte e· de !le. :do-
ñazioni,, 1941; pág .. 60L : · · .· · .. : ·· 1

- r: :r · .:. 1 
; 

1 
\ :·. ·; 
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tibie de útiles efeCt~;. A'ntes del vigente Código civil italiano, GALr­

GAKO (6) expresa que la historia deili.uesÚa que ·también el fideico­
miso ha r~ndidc inolvidable's ser~icios a la pública economía, y la 
experie-ncia de' ce;ca. 'de. ·un siglo d<:. réginieri prohibicionista ha de­
most~ado el daño- por éÍ producido. 

En la Relacló~ de i~ Comisióu real- sobr~ el proyecto. de lo qu·e 
más- tard.e llegó a ;er. el Código civil it~liano. vigente se dice, que 
contra la rigurosa prohibidón de l~s sustitÚciones fideicomisarias 
sanc:onadas en . el antiguo Código, la conciencia' social habí~ pro­
curado reaccionar, como resultaba notorio d·e·la prdpia jurispr~dencia, 
la cual secundaba !os esfuerzos de los tcstadores para encubrir, ba]o 
la ·forma C!'e disposic.iorles válidas, afgunas sustituciones. fideico­
misarias, como, por ejemplo, mediante la cláÚsula si sine liberis 
decesserit. · puesta como condición ~esolutori~ de la· disposició'n; y 
ello con el loable propósito de mantener a salvo la constitución. eco-
nómi'ca ·del núcleo familia~. · · · · 

El empleo de esta fór~ula; así como -¿~ otras, par~ eludir ¡á· 
norma prohibitiva de los fideicomisos y para superar· l~s .límite~ 
impu~stos a .los mismos en países de sistema excesivamente limi-­
tativo, ha su¿citado tal, discusión .entre los tratadistas de Italia y de 
Francia. 'y ha produ~ido tal volumen de iiÜ_g.ios, que ello constitu­
ye la demostración más evidente de dichd vitalidad de la sustitu-
ción fideicomisaria. · . ' . 

La existencia de estos litigios conduce a la siguiente y curiosa 
observación. Los detractores de los fideicomisos esgrimían, entre 
varios arguDl:euto:;, el de que por S? complejidad, eran origen de 
muchos pleitos, pero la urohibición de los fideicomisos, o su exce­
siva Emitac-i6n, también han o~iginad.o los suyo~, todo lo cual vien_e 
a demostrar que las sustituciones :fideicomisai:-ias, incluso muertas 
oficialmente o aletargadas, constituyen una institución jurídica que 
en la realidad no quiere desaparecer. ' 

Actualmente la sustitución fideicomisaria es admitida, con más 
o me_nos limitaciones, en Alemania, Austria, Bélgica, FranCia, Gre­
cia, . Holl'!-nda, Italia, Suecia, Suiza, Portugal·; así como_ en gran 
parte de los países hispanoamericanos .. _v-en_, el Brasil; y en Ingla-

16) Le ~ostituzio·111 subordinata. alla cl'ausola así heres sine liberis- deces­
serit. e il fedecomm~esso ·condizio_nale (separata de 1l Fo-ro Itali'qno) 1928, 
página 71. - - ' ·' ' 
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ler.ra, Capadá, y otros P,aíses. de; régimen jurídico i~gl~s, ·y en. aJ·_. 
gunos de. los· Estados Unidos de América\ 

· Es de-.observar:q)le.en Alemania, una· ley: de 6 de·julio de 1938. 
suprimió. todos "1os1 fideicomisos, pero esta abolición. no s~bsiste, al. 
menos en Aleruania occidental. Respecto de Portugal, su Código­
ci-vil .de 1867 reproducía.·el sistema· del. Código civil francés, pero 
el. Decreto de 16 de· diciembre de ·t930; de revisión. del. Código civiJ,. 
en·su 'Exposición de·Motivos, dice que la·tradición francesa en-esta. 
materia no respondía. ya:. a. las condiciones. de ·la vida moder-na ; que. 
las. sustituciones ·fideicomisarias podían· ser. objeto de un desenvol-1 

vimiento más útil, y que su prohibició11 tiene numerosos y serios 
mconvenientes para. la familia y para la. Sociedad; ·Méjico prohibe· 
de .. una manera absoluta los fidei·comisos: Inglaterra c;onoce las su·s-. 
tituciones fideicomisarias familia~es; ·en la figura jurídica de los. 
entailcd: intercsts o•estates tail. 

Del conjunto de limitaciones establecidas por las· legislaciones. 
de estos· países en rela~:ión.a los fideicomisos, pueden forma~se estos· 
tipos distintos : 

. . . 
El sistema de. to.pe '1náxúno de grados o. rlc Uamamientos .. Es. er 

más antiguo. Establecido. por Justiniano, fué. implantado en .Fran­
cia por la Ordenanz; .de ÜTleáns, del .año 1560, q~e fijó_ el .. límite 
de .cJos grados, modificado hasta cuatro grados por la O'rdenanza. 
rle Moulins de 1566, y vuelto al topcde los dos grados por. la Qrcle­
l}aJ;lza del.Canciller de Ag:uesseau, del año 1747.-,Actualmente es e] 
más seguido. 

El sistema de ex1'gi1·· q,ue s6/o puedan ser .fideicomisarios pvrso-. 
nas· qu:e 1rivan o estén concebidas al·fallece·r el· causan te.: El. Código· 
ci:vil de. Venezuela sólo admit-e ·los fideicomisos dentro de este. límite. 

- E/ .. sistmna- ilel• p·lazo' máximo de' duración\. a contar de· la• muc·1't'e• 
del causante. Es el seguido por Alemania', con el· plazo, 'eh general; 
de·los• t·reintá: años. 

·· El ·iisté?ria it(~lés: de ·za' conve?ic<iñn. que cóilsiste en que si el' 
poseedol' ac't\lal 'de~ los bienes se· pm1e: de acuerdo' ccin ef futüro s·U:_: 
cesor·en· el fide(c·omiso; que sea ma'yor de edad, pueden· dejar si"n efec_, 
to la sustituc1ón fideicomisaria, acto que se denomina d'iscntailement. 

·. ·~ .álidra nos corresponde hablm- de· España. 
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España dió una· nota de admirable serenidad frente al vendavaH 
asolador de Jos fideicomisos que desencadenó• la: Revolución· france=­
sat No es que aquí se hubiere ·dejado de abusar de las sustituciones· 
fideicomisa·rias, sino todo lo contrario, pues abundaron éstas;. y mu­
chas de ellas tomaron la forma más odiada de mayorazgos y vincu-• 
laciones, 

Lo que hizo España fué simplemente no dejarse arrastrar por 
dicho huracán, absteniéndose de adoptar simplísticamente !a radi-­
cal medida de prohibir en absoluto las sustituciones fideicomisarias; 
y en lugar de proceder ciegamente, como otras naciones hicieron;. 
d legislador español prefirió discriminar .::ntre los diversos tipos de· 
fideicomisos y concretarse a suprimir únicamente Jos de tipo de 
mayorazgo o vinculación perpetuas. En el uso de la sustitución fi­
deicomisaria• no vió nada execrable, sino en el abuso de ella, prin­
cipalmente en 1a forma que, aprovechando la dosis de vinculación 
que el fideicomiso por sí contiene, lo transformaba en una vincula­
ción. de carácter perpetuo. 

Detractores de los fideicomisos no faltaron en España, como 
en los otros paíse:; ; pero la' prohibición solamente se aplicó a los 
fideicomisos perpetuos. En cuanto a 1os fideicomisos temporales, se 
adoptó el sistema· de permitirlos hasta el segundo grauo, sin contar¡ 
la. persona del- instituído. 

: La. ley; desvinculadora de· 11 de octubre de 1820, restablecida 
por Decreto del 31 de agosto de 1936, suprimió todos los mayoraz­
gos; fideicomisos,. patronatos y cualquiera otra especie de vincu­
laoión de bienes ; pero siempre se estimó que se refería a los ma­
yorazgos y vinculaciones perpetuas, quedan4o subsistentes los fi~ 
deicom1sos temporales. Así- lo entendieron las leyes tributarias, la­
misma Ley Hipotecaria de. 1869, el propio Tribuna·!. Supremo en sus 
Sentencias de 21 de abril de 1866 y 21- de diéiembi-e de 1867 .v o.tras 
más, ;: la doctrina. Quizá influyó- la idea de 'que lo~. mayorizgos y 
vinculaciones eran una figura distinta de los fideko~isos. P~ro estó 
era. una idea erré-nca. MoLINA rnÍsii;lo (7), que se esfuerza e·n ~e~a­

lar diferencias entre mayorazgos y fideic~rriisos,' no dc:-ja de recono~' 
c'er el fondo. fideicomisario ·que late en elios. · " 

Hasta que entró en v1gor el Código civil quedaron en· nebulosa· 

(7) De primogeniorum l-lispallorwu, 1749, lib. I, cap. !.", númr_ 7. 0 \" ~~g~·--
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los límites legales' a los que en su duración estabau·'sujetas las· sus­
tituciones fideicomisarias temporales. ·Sin· embargó, hay que con­
siderar cierto que el Rey Fernando ·vn; en el año 1818, ·es decir, 
antes de-la ley desvinculadora de 1820, :firmó una Real ~édula en la 
que establecía el límite de la seg'unda· generación para los fideico­
misos tempora:es. EscRICHE (8) explica muchos pormenores- sobre 
esta Real cédula, ·de la que dice 'se encontraba en el· Ministerio de 
Gracia y Justicia 'bajo el siguiente '-"l)ígrafe : ·a Civil. 1ndiferente ge­
neral, 1818. Número 12. Arrchivo,,,_ Lo' seguro .es que, a pesar de 
ia mucha tramitación que tal Real cédula ocasionó, no se encuentra 
püblicada en colección alguna de Decretos, y que no llegó a j:mbli­
cárse en el periódico oficial. Varios autores la estimaron vigente, 
y:en hi.s Sentencias cle 13 de febrero de 1874 y'de 6 de junio de 1905 
se aludt> a ella, pero no se le· puede atribuir valor normativo . · 

Don FRANCISCO SrLVELA, en su discurso ge recepción en la Re~l 
Academia de Ciencias Morales y PolítÍcas del año 1887 (9), se ocupa 
cle dicha Real cédula y explica qu-2 él quiso en una ocasión encoy{­
trar el original de la misma en el legajo correspondiente del Minis­
terio de Gra·cia y Justicia, seg{m indicaba EscRICHE ; pero que des­
pués de abrir con ·curiosidad y respeto a la vetustez cle la carpeta 
bajo la que debía reposar desde los tiem.pos de .Fernando VII,· no 
halló sino un sencillo volante, en el cual se indicaba· que un distin­
guido. Jurisconsulto se la había llevado y que debía d~ ~enerla en 
su casa. . . 

El principio prohibitivo {le fideicomisos perpetuos de_ la ley des-
vinculadora de 1820, a~í como la limitación-al segundo grado de los 
fideicomisos temporales' de clicha Real cédula de 1818, han pasado 
a los artículos 78i y 7S5 del Código civil, si bien a esta limitación 
clel segundo gradÓ se le. ha .añadido, en forma alternativa, Ja iimi­
t~~ión de que_ los .fideicomisarios sean personas que vivan al tiempo. 
cle fall~cer el fi'deiconÚtente., . ' 
:l. En. la a~tu;Údad h~y que cita~. a los patrimo~ios familiares, re~ 
wÚa~os por la-·l<TY d~ 1 15,qe.julio dt: 1~52,,desenvuelt¡} por las Qr­
denes de 27 de mayo y '?7 de julio de 1952, .como .una especie de 

(8) Di·ccionaria razonado cte Legislq.ci6n y Jurisprudencia., IV, pág. 76. 
(9) Verlo en Re'Vista Gen_era•l 11:e Legisl.aci6n y ]1~risprude1_tcia, volu~en 

71, página·335. 1 
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yincul?ci~nes por. il;lJposición ·!t;gal,: que asimismo existen en mu~ 
e has naciones. extranjeras. , ; 

r· J',, 

PosicióN DEL CóorGo· civiL EsPAÑoL ANTE EL FIDEICoMiso 

«SI· SI~'E LIBERTS DECESSERITD · 

El .concepto' de. fideicomiso si sine liberis d1ecess"erit es conocido. 
La Dire~ción Gener~I de·Ios Registro~ y del Notariado, en su. Re­
solución de 31 d~:marzo de 1950, da una noción general aceptable 
de este ·tipo de fi.deico;niso, si bi~.:u referido a un caso· de Ca_ta:}u­
ña1 donde es bastante frecuente. pice .que por él, del testador insti­
tuye heredero al hijo primogknito, y para el caso de que éste fallez­
ca sin· hijos o que éstos no alcancén la edad de testar, llama a ,otro 
hijo, y así s~cesiv~mente a los demás hern1anos, jmponiéndÓles ei' 
mist_nO gravame!! restituto~io, ha?t~ que Se purifique la SU?titpción 
~n. favor de alguno' o, e'n s.u· defe~to. llegue a corresponder la heren­
c·i~ al último hij<?, el cual será heredero libre ; . con lo que se esta­
blece una serie e.nca~énadá de institució'nes cuyo orden prefija e1 
t~stador dentro de las ~ormas legales». . . . 

Esta· es la mqdalidad escalonad,1 a bas.e de heredero único suce­
sivo, del fideicqtÍiiso. si sitre. l.{beri.? d'ec(Jsser-it; pero· cabe la de un 
wlo llamamientc;> · fideicomisar~o, y además e~iste otra modalidad; 
la _recíproca, a pase de varios herederos a la :vez. En és~a, el testa­
dar instit~ye heredero~ á tqdos sus hijos, .P.e.¡::o los grava recíproca­
mente de fideicomiso para el caso de fallecer ca.da, uno· _'si_n dejar 
hijos. · .. : 

Además, en :;t.mbas J)lqda1id;Jdes.'cabe !a variante ~de que el. tes­
tacÍor, en ,prey\sión d.e que al abrirse la. sucesión fideicomis:;¡.rla. por 
fallecer sin dejar hijos el fiduciario u otro de los instituidos que 
entraren en ia h~rencia, hubiere premuerto algun'o de los fideico~ 
misarios: d~jando. a su ver- hijos, dispone que éstos ocupen en el 
fi.deicomiso el. 1~gar. que su padre hubiere ocúpádo· de ;rio haber pre­
muerto~ E~ 'la llamada stt·stif1tci6t~ v1.rlgar e~ fideicomiso, que algún 
Notario califica equivocadamente ele derecho de represeñtaci6n. 

Nuestro Código ·dvi.1. ,no ·contempla espedpca·mente el fideico­
miso si sine Hber1,, deee,c;serit ~ Sí. 1o hace, ·:·en cambi9, aunque inci-
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denta1mente, e1· AtpéJ:Ú:lite· aragóné·s (en su': artículo 3P,. núm~: 41,0
): No 

obstante, lógicamente hay que estimar que··lo•·admite, y asff"]o· en-' 
tiende la jurisprudencia. 

El Código civil no contempla este tipo de fideicomiso, porque, 
sobre todo en derecho sucesorio, y eu especial respecto de fideicomi­
sos, adol~ce de c1erta pobreza normativa, pues a esta institución tan 
compleja pe los fideicomisos destina· solamente ·.siete exiguos artícu­
los, que dejan sin regular la mayor parte de la materia. Con razón 
dice MARÍN L\ZARO ( 1.0). qpe ?alta a la vista· la· notoria. des pro­
porción que existe entre la importancia que los fideicomisos han 
te~lido en la historia: de las instituciones· j1-1rídicas españ.olas· _\· la~ 
pocas normas que constituyen el régimen para ellos estal::ltcido ~ 
el. Cóc1.igQ civil, la mayoría de las- cuales obedecen a la· preocupación,. 
del legislador de limitar el arbitrio de los testadores,,a fin de redu_­
cir. el alcance de la. vi·nculación contenida .en !.as· sustituciones fidei-­
C'omisal:'ias, 

En· orden. a los- fideicomisos es. donde el Código civiL se t;e,sien,. 
te más de aq).lella moda que-quizá por ciega re¡1cción a un. antig~Q. 
exceso normati-vo-instauró el Código civil,.fraucés,· cuya divisa fué 
a pocos artículos y brev.es» ,'. ol:vidando que... el• mejor ·método, legis-; 
lativo es que los Códigos dediq.uen ~ las i.nstituciones que conten­
gan ni .. demasiadas ni escasas norm.a.s, sino las necesarias que exija 
~u discreta. regulacit.n. Del codificador:. francés ha dicho RoourN ( l.l) 
qlue con su. manía de: textos lacónicos había. conseguido el peqr q~ los 
resultados: el ele. 1~ incertidumbre, y, _por cqnsiguiente .. la,. inscgu-
1_irla,d .jurídica. No;otros añadimos que este 1a(>onismo en. varias. 
1:nateri\].~ .. co.mo la de fid~icomisos, más bic:n h~ coa~yuvado a ahon¡; 
dar la diferenciación existente entre nuestro Cé>digo civil y algunas 
~~- las legi~laciones d.e.nontinad;:ts forales,. . 

. An~c: esta deEcien_cia )lOr)nativa del Código civi-l., q,ue se traduc!'!. 
en el silencio de la. sustitncién fideicomisaria si. -sine .libéris 'decesse-
·;.: • 1 •' • • 

rf~,.la.tarea de ~ncuadrar y explicar este tipo de fideicomiso. dentro 
~el ámbito de cli.<;ho cuerpo .legal .ofrece serias difi<;u_ltade.s, las 
c~¡1!es. spl¡1mente nued!"n ser superadas. media,nte completar .los p&~ 
::.:ep_tos é~P,roy,ec~l~p,l~s.· del mism,o c0n..Ja~ regJas institucionales d~~-

·,-,· 

,,. (:10) "• Et segund,o. !.,"Tli~O ~n ,Las, s,ustitu.cio,nes ·f;i.dtiwmísaria.sv et~. R~Tista 
General de Lcgisla¡;iln y ]urispru,.dcllci.a.~ v9l. 169·, pág .. 10.,.. . . . 

(IJTI)' Trdit"é de JYró"it ci'iJiL'C.d?hpa.ré, 1912: l'V~ ¡)ág. 211. ·' 1 · '' ·.. ·' 
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est:>. figura fideicomisaria, positivadas en gran parte por el Dere­
cho romano y recogidas por los au,tores de Derecho intermedio, 
prescindiendo de, aquellas .que se¡¡. u de :u;¡. ero arbitrio legisla~_i yo o 
que respondan a una simpk circu11stancia histórica. 

En el Código civil, el fideicomiso en general y, por tanto, el 
~.01,1dicional si sine libcris d.~ce·sserit, cabe,1en las instituciones ·b,ere­
~itaria~, así .como. tambié~ en .. jos legado"s _y en, las dopaciones, .con­
forme resu~ta {k los artículos 789 v 641 No obstante, para simpli­
}~ca,r, .pos .refet;iren1Qs ;generah;neq~~; sólo d lor fideicomisos. de he­
!~ncia, y l.o que :s~. diga de .ellos ser:i .de ~plicación, .en .genera!·, ;fl: -~i­
~eicomisos impuestos ep .l<;gados y ep. donaciones. Asimismo, y ,por 
ia.misma razón,·en_lugar del c;<;mcepto d<';.fideicomiso si sine liberis 
l} "1 • ' •• 1 • 

d,eces,~cl:i t, usaremos prefe,rentemente el de .fideicomiso sine liberis, 
;y· si ~ie.n el fideicomiso puede imponer§e ;igualmente ~ hereq~ros 
g;ue -no. seap bij'os del .testador, .sino .. otro_s parie1,1tes o person,as ex­
traiias a ~1, sin embargo, -nos referir~mos solamente al fideicomiso 
a favor de los hijos del. fideicomitente~ . 
,.;··~, Ja~qjén .. pa'r-~ simplificar y por ~er, el ~ús :típico, nos con~reta7 
rf'lmos ,preferentemente a la primera moda1ida.d ;,mtes indicada de 
fideicomiso sine libe-ri.s;. o sea el esc-alonado a hase de .institución de 
JI ' '• ' ' 

Jl~r,edero ,único sucesivo, y Ga~ente de la referida sustitució!). vul_gar 
~~ fiDeicomiso. 
~;" EJ~ sistewá legiti~ario del Códig? civi.l, n(). opone ,grandes di.fi­
cultades para la posibilidad del fiJeicomiso snze li.bcris ,que hemos 
~scogido como .prototipo. El testador. puede instituir .a uno de sus 
'hidos y acumular,le el .tercio de libre disposición, el terc.io de ni'ejora 

' ~. 1 1 1 • • 1. • ' ' 

Y. su cuota en el tercio de legítlma ·y gravarle de fi,de:comisq sine 
liberis ~iel expresado tipo escalon~do a f::1v~r de sus ,dem·ás · hij,os 

' 1' . ' ' ' 

sucesivamente. Esto sobre tod<;> si el. test<,dor fallecé 'en estado de 
-viudez· y carece de hijós.úatura'es. El tercio de mejora admit~· tal 
gravamen fideicomisario .s~gún el artículo 782 del .Código civil, y 
·en cuanto a. la porción leQ'itimaria dél .fiCluciario, ~1 testador .puede 
'bbviar e~ obstáculo. del p;incipio de int:mgibi.!i'd.ad !Cgitimaria p;r 
medio de ·la denominada cautela o ddus1tla Socini. 

f. 

,, 
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,, • J • h f1,._ 

E e FiDEICOMISO· «SI SINE ·l!,IBERIS•·DECESSERITn· cm,m FUJEICOi\nso -DE 
• •· , • • 'J SUSTITUCIÓN 

. ·. ,., 1' 

-El· fide.icomi's'oi sin~! liberis es ·poi· su pr~pia ·esencia un fi4eico~ 
miso de· sttstüuci6n o•'sustit'ución fideicomisaria, ·debido a su carác.! 

. 1 . . ' : • .... ter post. mortem. ' ~ 1 
• •• : . 

ur nodón general . del fideicomiso es· ser un llamamiento a. la 
totalidad o ~ ~na cuota de 'herencia;· legado' o donación a favor de ya_:. 
iias ·persónás, pero no a. tf?das juntas; :sino-una d€-spués de otra. 
Este entrar varias personas en. una mi~ma atribución, no a la vez ·o 
simuÚ~neamente, 'sino 'w1~l 'desP·ués ·de' otra, o 's'ea .sucesiv~mente, 
puede tener dos dire~trices fundamentales distintas, que dan lugar 
a dos t~pos diferentes de fideico!lliso: ·el tideicomiso P:t~ro y el fidei.:. 
comiso de sustituci6n. o sustituCión fideic:omisaria. 

Con afirmar que el. fideicomiso sine libe1•is es por su propia es'; 
lructura·· una sustitución fideicomi:;aria y no un fideicomiso pur~, 
sería suficiente, si no fuese que l"l artículo 781 del Código civil, 
al pretender dat ·un concepto de sustitución fideic'omisaria, más bien 
se produce como si diese el concept¿ de. fideicomiso' puro, ya que 
e~presa. que en virtud de las sustituciones fidekomis'arias ase e~­
wrga al heredero que conser~e Y. tmnsmitlL a un terc~ro ~1 todo o 
parte de la herencia». . · · · · ·· · 

Este encargo de transmiti1· que dicho artí,culo 781 del Códigq 
d.estaca como nota característica de 'la ·~ustitución. fideicomisaria, 
constituye una expresi6n . equ!vocad'a, porque el encargo d~ trans­
mitir es nota típica del fideico~iso. p'uro · o disposición fiduciari_a, 
mas no ·de la sustitución fiJeic.omisaria, pues la nota típica de .ésta 
es el orden suce;ivo }m puesto· por el .testador. · · : 
. I:a existencia de esta ~ar?cterística diferenci~l entre el fideico­

miso puro y la sustitución fideicoinisaria es fácil de. comprobar, no 
sólo ·desde e( punto .de 'vista puramente institucion~l, sino en el ~·r-

1 1 • •• • PI 

den histórico. ' · 
En el Derecho romano, el fideicomiso puro apareci6 como una 

manifestación de la figura general de la jid11-cia aplicada a las dis­
posiciones testamentarias, que en sus diversas variedades fué bri­
ilantemente examinada por la Sentencia de 30 de octubre de 1944, 
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de la que fué ponente nuestro eximio maestro don JosÉ CAST.~N. 

La fiducia tiene sustancia de encargo. El fideico!l1iso puro es una 
disposición fiduciaria en la que el· eitcargo de tran.Smitir, que es 
la nota esencial fiduciaria, aflora visil;lle. en la disposición del tes­
tador, inversamente a lo que ocurre en el denominádo fideicomiso 
secreto o confidencial. De estas dos clases de disposiciones fiducÍa"­
rias .surgió más tarde el tipo mixto de las :designaciones testamen­
tarias de heredero con el encargo de invertir los bienes coli arreglo 
a las instrucciones res~rvadas dadas' :por el testador, éuya figura 
está .proscnta por el número 4. 0 del artículo 785 del Código civil, 
pero que en forma de her~;ocié;sr de confianza :perdura en ei. régimen 
'vigente en Cataluña. 

El juego íntimo del fideicorp.iso puro, . con fuertes contactos con 
el antiguo Salman11 germánicc- y con el vetusto ·trnstee inglés, dió 
origen a la. stistitución fideicomisaria, a· través de una interesante 
evolución inic{ada ·por el Derecho 1 omano, continuada por el Dere: 
cho intermedio o común v consumada definitivamente en los Códi-
gos actuales de Alemani~ ; provincia canadiense de Quebec. .· 

En la mecár¡i~a del fideicomiso puro, el entrar tma persona des­
p-ués de otra en., una misma herencia, se verifica gracias a aquel 
t.11cargo de transmitir impuest~ _por el. testador al fiduciar:io en be­
neficio del fideicomisario, qu~. es eJ. propiamente favorecido. Pero 
una .vez consumada la evolución dé la. sustitución fideicomisaria, .. el 
entrar tma persona después de qtra-que es de esencia en todo fi:­
deicomiso-si-.rvió para favorecer no sólo al fideicomisario, sino 
primeramente'·al fiduciario, y después al :fi.deicoinisario, y sucesiva­
mente a los fideicomisarios posteriores. llamados, a base de adquirir, 
de un modo autónomo cada uno después del otro, .)a herencia, no en 
virtud de aquel encargo de transm,ilir, ·sino por efecto del o·r:den su­
cesí7.•o estatuído por el' testador al objeto de que quedaran. sucesi­
vamente beneficiados con la misma herencia 

Esta distinta función del común dispositivo fideicomisario en 
estos dos grandes tipos de fideicomiso es fuente ue m¡Ú)tiples diie-
rencias entre ambos. , 1 

En el fideicomiso puro, el fiduciario es un simple minister o 
encargarlo, una mera persona interpuesta, de la .que se vale el tes­
tador para que la herencia la adquiera en definitiva el fideicomisa­
rio, que es.al que quiere favorecer. El testador podía evitar este ro-
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deo ~' .llamar di-rectamente al ·fideicomisario a la 11ereucia·; pero 
por. los -motivos ·que fueren, pr.efirió verificarlo indirectamente, me­
diante instituir heredero al ·fiduciar-io. con el encargo de transmitir 
la herencia al fideicomisario, bien desde luego, bien al -producirse 
deter.mináda .circunstancia, como, por ·ejemplo, al llegar el fidei­
comisario a la :mayoría de e'dad, permaneciendo entretanto •la lhe­
rencia bajo la, ·custodia -del ficiuciario, in vestido transitoriamente de 
la cualidad· de heredero. · 
l · En cambio, en 1ía sustitución fideicomisaria, el fiduciario no des­
empeña :papel •alguno de•·intermediario o de ·encargado de conservar 
y 'transmitir -la ··herencia a:l fideicomisario, sino ~e es un verdadero 
heredero que adquiere como propios los bienes hereditarios y que 
goza y· disfruta de ellos como suyo~. 

Claro que el fiduciario, en el fideicomiso puro,' es heredero, y 
adquiere, en· consecuencia, la propiedad de los bienes d~ la heren­
Cia, pero los adquiere en función 'de su encargo de transmitirlos, 
esto es, como· medio o instrumnto al servicio del fideicom·isario, sin 
que regulannei1te pueda ha~er suyos los frutos. Por el contrario, el 
fiduciario, en la sustitución fideicomisaria, no es un simple propie­
tario medial, instrumental, circunstancial ·o per acoid'ens, sino un 
propietario per se; o sea de verdad, ·sólo que gravado de temporali­
aad. Sería un propietario normal, como -cualquier oti-o, pero sólo 
tiene una propiedad ·ad temp11s, g~nerahnente de por vida o vitali­
cia, debido a que por ser designio del testador favorecer con la 
misma herencia a una serie de personas, unas después de otras, 
es indispensable dejar libre en su :Ha o caso la entrada en el ·fidei­
comiso al heredero que siga, .conforme indique el orden sucesi~vo, 

que seíia 1a el curso o trayectoria dt:: los bienes hereditarios impuesto 
por el testador y que pesa sobre ellos como gravamen de sucesividad, 
actuante al llegar el día o cumplirse la condición fijados por el .tes­
tador. 

En este segundo tipo de fideicomiso, la denominación no se 
aviene con su estructura, ya que, a diferencia del fideicomiso puro, 
no es exactamente un verdadero fidei cummissu-m, pues no existe 
ningún encargo. dejado ·a la fe o lealtad del fiduciario. Asimismo, 
la sustitución fideicomisaria no se desenvuelve sólo entre dos perso­
nas, el'fiduciario y' el·fidéicomisario, como en el-fideicomiso puro, sino 
-que ·cabe que a su. vez ;el· fideicomisario, para el caso -de ·entrar en la 
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hereuci~, esté también gravado del mismo fideicomiso, y así suce­
stvamente. hasta llegar al límite prescrito pot la ley: 

Estas y otras diferencias -vie·rten a demostrar la existenda in­
copfundible de esas dos especies b&sicas de Jidéicoinísos. Pero ·esta 
distinción es .desconocida o· aparece desdibujada· en. muchas de Íás 
legislaciones, que, al regular ·las sustituciones 'fideicomisarias, en~ 

turbian su verdadera configuración· mediante expresiones más bien 
tomadas de los fideicornisós putos.- Sin embargo, debemos hacer 
observar que tal distinción no pasó inadvertida pbr nuestro Regla­
mento del Impuesto {!e Derechos reales vi·gente. ·Eh sus artículos 
32 y 33 son tratados fiscalmente &mbas clases de •fideicomisos, de 
acuerdo con su verdadera naturaleza jurídica, y ~sí como en el fí~ 
deicomiso puro únicamente ve una sola adquisició~ normalmente 
tributable, que es la del :fideicomisario, pr'esciridiend~ de la del :fidu~ 
ciario, en cambio, en la sustitución fideicornisaria considera tribu-: 
tables ·la .adquisición del; fiduC:ario, desde luego, y las de. los :fidei~ 
comisarios sucesivos, a medida. que ellas se produzcan. . 

. Es indudable que en la actualidad el fideicomiso puro no. tiene 
la utilidad que prestaba _en Roma, donde la resistencia al expedien.-: 
te representacionai. juntamente con Ótras causas, obstaculizaba el 
albaceaigo, que tanto se difu_ndió üesp~és. PerÓ · como puede aún. 
ser útil en algún caso, no' debía~· ·haberlo abandon~do los moderno~ 
Códigos, pues ·el le¡islador debe 'proporcionar. a los ciudadanos el. 
mayor número de .férmulas ·jurídicas lícitas, y ae· habedo recogido; 
probablemente se habría evitado· el ccinftisioi!i.Sn:¡_o en que la mayt;)·~ 
ría de las ·legislaciones incurren al con"fi'gurar las~ sustit?ciones ~i~ 
deicomisarias. ,. . · ··· , · -~-: 

Con lo dicho no pretendemos· afirma¡: que el ·leJgislado¡,:_ e?pañol 
ignorar~ la referida distinción fideicqmis.aria .al co'nfeccionar el CÓdi:. 

• . • .•• 1 • • . i .. 
digo civil. Con tód?t s~guridad, lo ·que qu_iso. fué emplear en su 
artículo" 7sr las palabras encargo de ·transrn.itir como equivalent~~ 
a las a· e aobligaciÓn... de ent;egar»: q1te usa én .s-~s. ~rtículos 783 
y 785, palabras, por cierto, estas· últi1nas que m4s o ·menos util!~ 
za~ -1~ ge~eraiidád ~e ios ... ~ódigos,' inélus<r ~Ir t??d~rno de Jtalii.~ 
Pero tampceo .. esta fóimúÍa es adecuada; ségúri v~inos a ver: 

Puede afirmarse que, a excepción de algún Cód:go civl.I, comó . ·{' 

el alemán y el de la provincia c;madiense 9~ Quebé~,, 1~s .. dem~s- q~~·-
naturalmente, admiten. ías' su~Í:itüuones 'fideicomisarias; .centran la 

~ 



El. FIDEICOMISO 

caracte~ística de las mismas ·en la obligación de, conservar y ·resú..:. 
tu.ir 'unos mismos bienes al fideicomisario, impuesta por el testa­
dar al fiduciario .. El mismo criterio sigue en general la jurispruden­
cia ·) l~ 'doctrina de ~os réspect~vos países. Pero .esta obligación de 
iestitwr-p{¡es de la de conservar nos o~uparemos después-no p.ue­
d~ sér tomada e1i sentido ~stricto, sino co~o expresión incongruen­
te del fenómeno fideicomisario de sustitu~..ión o ¡;:ambio de titulari­
¿~a hereditaria, qU.e viene, perpetuándose por c;ó_mocio arrastre del 
fioei~omiso puro' i-o~ano. . . · . -
· 'Basta comprobar qu,e el concept9 aob~igación» ~o se adopta en 
s~rio en esta fórmula, para Üegar a lq conclusión de la inexact~tud 
rutinaria de 1!1 misma. ,Es indudable que no puede hablarse aquí de 
una obligación personal de entregar o res~ituir, porque si la posición 
del fideicomisario quedase reducida a la de un simple acreedor provis­
to de una pretensión para exigir su cumplimi,ento, sería muy fácil de 
eludir éste, dejando reducido su d1=recho a una -acción de indem­
nización de daños y perjuicios El conceptc de obligación no puede 
estar empleado aquí ~n sentido téLnico o propio, ni: siquiera. en el 
sentido de obligación ob rem.. y, por consiguiente, no puede . ser­
vir 'para tipificar las sustitUClOlleS fideicomisarias. 

'El concepto de «~obligación de entregar o restituin> es un con­
cepto superado en las sustituciones fideicomisarias, y su persisten­
cia eu la mayoría de los CóP,igos civiles .se debe a pura rutina, ·sos­
tenida por la comodidad que alimenta ttna deficiente nomenclatura 
arrancada del fidei¡;omiso puro. Lo demuestra la evolución sufrida 
por la sustitución fideico;misaria desde que se desprendió de aquél. 
La explicación de esta évolución excedería de los límites de este 
discurso,_ y por ello só'o la i.ndicaremos a grandes trazos. 

Con referencia al Derecho romano, nos dice BroNDO BIONDI (12) 
que la 'sustituci~n · fidei.comisaria. presenta una ·evolución histórica 
y un régimen complicado, que es el resultado de un entrelazamien­
to de ordenamientos diversos y <;k la superpos:ción ·de principios 
nue\_'OS al viejo sistema, de suert~· que su configuración dogmática, 
difíci'mente puede encerrarse en una ·precisa formulación técnica. 

Explica ~ste auto:r ( 13) 9uc ·antes del. Senadoc.onsulto Pegasiano 

. ' 

( 12) · Successione t'estamen Laria:- Dmwzioni, en e1 Tra.wUo di Diritto 
1"01ncmo; dirigido. por ALHERTARIO, 1943, X, pág. 479. 

(13) Oh. <:it., X, ·pág. 483 y sigs · 
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se sentía ya la necesidad de liberar la adquisición del fideicomi·­
sario de la .voluntad del fiduciario,- al objt:to de volverla autom'áti­
ca. Al principio, como en todo fideicomiso,. el fideicomisario no ad­
quiría más que un derecho contra e!. fiduciario 'para exigir la resti­
tu.tio heredit·atis ; . el fideicomisario solamente tenia .una pretensión 
de carácter ·Obligacional. contra el fiduciario.· Pero toda una evolu­
ción legislativa condujo .a admitir efectos directos, independientes 
de acto alguno ·del fiduciario. En la!> .Fuentes se ·habla siempre· de 
restituere 'y de ·restitufio lzereditatis como obligación del··heredero; 
pero este acto adqui~re un valor distinto,· pues 'en !os primercs 
tiempos. implicaba el cumplimiento de un acto traslativo, pero más 

·tarde la relación hereditaria pasó de derecho a:l fideicom.isar.io, y la 
resf.itutio determinó el transferimiento, no de la relaci.6n heredita­
ria, pues ésta se transmitía por la ley, sino de la situación· de hecho 
correspondiente a la situación jurídica ; dicho acto se concretaba . a 
ser una mera inmisión en la posesión de la herencia, que podíaJ.·in·­
.cluso cumplirse por medio. de una simple deélaración de voluntad 
hecha por carta o por nuncio. 

Y agrega dicho insigne romanista : se ha dicho que el fideico­
misario universal adquiría 'un derecho de. crédito dirigido a la res­
titución de la herencia-y en este sentido cita a DERNBURG-, pero 
ello no es exacto. :otno para la fase más antigua del fideicomiso, ya 
que posteriorm<:nte en lugar de aquel efecto obligatorio, implicaba 
efectos directos, consistentes en el. tránsitc de la rebción jurídica 
hereditaria, independientemeute ·de acto · <ilguno traslativo.· '. 

En el Deredw ju8tinianeo s'e había sustan:::ialment'e debilitado 
el sigm ficado del : :-ftmite cic la 1;esi:lt ni'io hereditatis. 'En los textos' 
del Corf-us relativos .1 sustiturioties" fide.icomisarias, conti~uaqa pe­
san ele la idea de b ·reslihdio, pero con Uü alcante mu~' diferente; en 
ellos no se emplea casi nunca el con.::epto de sttbsti&utio, pero PoM­
PONIO, en sus comentarios a QurKTO .Mucw (Digesto, xx.~-ímico, 

frag. 43, par. 2. 0
), sienta certeramente su característica básica .. En 

el denomin:ldo fideicomiso de familia de· la última época, la mayor 
relevancia del or,do successitms, fundamental e,ri. las s'ustituciones 
fideicomisarias, ayudó a oscurecer aún más la •trascende,ncia que 
en el fi2eicomiso Jc sustitución romano desplegaba la 1·estítutio. 

En el Derecho intermedio, o Derecho comím, al que .c~rró el 
:período de codificación moderna; la idea· de: obtigacitSn. de restituir 
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p'er.dural:ia eri el coiléepto de sustitución fideicomisaria, · lo que ha 
liecho afirmar a BARASSI {14) que el fideicomisario no contaba sino· 
c¡:m un derecho de érédito dmtra el fiduciario para la restitución de 
ia. herencia, quedando encomeudada ésta a la lealtad de aquél. Pero 
esto no es exacto, put>s· más que conio obligación se concibe como. 
gravamen restiÍlut:Jrio y. un examen a fondo de las obra~ de los 
grandes juristas clásicos sobre fideicomisos, como PEREGRINUS (15)·, 
FuSARIC (16), MOJ.INA (17) y.BONFINO (18), aparte de los autores 
~e tratados ge:c.eraies en los libros dedicados a fideicomisos, como 
el Cardenal-DE LucA ( 19), CHIFFLE'fiUS (20) y" ·otros más, conducen 
a la conclusión de que es la· idea del o1·den s1~cesi·üo la que en 'defi­
nitiva domina decisivamente en la estructuración de la sustitución 
fideicomisaria. 
" .Esto hac.e que nuestro GREGORJO LóPEZ en su glosa a La.~ Par­
_tidas (ley· 14, título 5. 0

; .libro VI) afirma que aasí que cede el fidei­
comiso, pasa .de derecho la· herencia al sustituto fideicomisario, sin 
necesidad de restitución real· ni verbab>, si bien, empero, para que­
éste obt~::nga la posfsión de los bienes es indispe1osable la restitución 
de ;hi ;misma. También PER~CJUNUS (21), fundado en la· glosa de 
BAR'fOI.o, ,y con· ref~r<:ncia a la sustitución fideicomisaria condicio­
nal y por ende a la sine liberis, sostiene que al a<;venir la condició1i; 
dominium 1·ei"in fideicomtnissarium transit, sin requerirse .ningu­
na restitución. 

· Conforme indica .GANG r (22), en la Edad Mecha la sustitución 
fideicomisar;ia. asumió caráC"tei propio diverso del que tenía en el 
perechc romano, a lo que añade NTCCOLAI (23) que al concepto de 
que el !.iP,uciarit. era· rogaf-1,1s restittwre--lo que hacía considerar al 
fideicomi~2r~9. ~omu un cesionario--, varios estatutos sintieron la. 
n~cesid?d de, declat ar que la herencia pas<\ba· ipso iure al· sustituto 

( 14) Le succcssioni per 'causa di m a-rte, 1944, pág. 469. 
(15) . Tmctatus frequc;ntissimus de Ftdeicommissis. 

r •. 
(16) Tractatu.> de Substituticnibus. 
,(1·7) :De P!irnogen¿orwm · Hispnnoi11m. 
(18) De Jure Fideicornmiswru111. 

'(19) Thci1trmn "JE!ritatis ct i11S'titiac. libro X., eH dottor 1!0Lgan<, libr.o')~: . 
. ·, (20) Th:esaurus ]uris Roma.ni, de Orro, 1634, vol. V. 

(21), Ob: ~ilt·,.;art. 40,.m'tm. 7. 0 
• , . • 

(22) 'La· SllC'ccsio·itc testamenta-ria' uel vigente Diritto ·italiano. 1952, 
II, página.2'75. · . .·. :· . , · 

. (43) La for7JU~zione del. Dirifto succcsorio 11egU. St.a.tt~t.i comu1wli d.~z· 
tt.rr'itbrio lombardo~tosco, !WO. p':'tg. '314.' ' · 
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por f1dí:tcO~Itmi ~su·¡¡z,. si11 precisar restitución por patte del fiducia-'' 
rio. Bu :o: SI (24) pone de r~lieve ·que en el Der~c.:ho .. comÚit · ~ás. que 
a la ob;igación de restitui1', se tenía ·eu cuenta al o·rden I.SÚcesivo_,· 
qued'and(l redudda aquella obligdción para los Doctores clásicos, ·a' 
la· categoría de un elemento fl8ra decidir sobre ia ·existencia de la 
sustituc;ón fideicomisaria. · . 

Todf esto repre::::enta en e.l Derecho común o :nterinedio un ~ag­
níficó :1~ance en el 1:·roceso evolutivo· hacia 'la· exacta concepcióir 
técnica en la sustitución fideicomisaria, que· en sti definitiva ex­
presión· legisla ti va han acogido· Íos C6digos civiles· de ·A.lemania 
y de· 1a poo·.·incia can'adieuse de Quebec. 

El m~s expresivo es este. último 'Código, el cual en su artícu­
lo 925 nlspone que el f'Íecto de la sustitución fidei<7omisaria tiene lu­
gar en virtud de la ley y en el tiempo fijado por el testador:; sin ~e­
cesidad de tradiéiÓ11 ni de ni11gún otro acto de pary:e del fiduciario. 
En el Código civil alemá~, bajo d concepto de· heredero Úlces_ivó 
(Nacherbe)-tomad< r!el Código austríaco-la sustitución fi·deico­
misaria se hace efeC'tiva de derecho, sin necesidad de entrega algu­
na, al llegar el día o cumplil'se la condición prevista en el sentido 
de producirse la apertuni de la ·sucesi6n fideicomisaria o sucesiva, 
·de ma·nera que, conforme al artí~ulo 2.139 de dicho Código, !legado 
el caso de la sucesi{m su'cesiva, .' rec;a en la herencia el heredero fi­
duciario y se defiere Ja.··misma al heredero. sucesivo o fid~ico~i."' 
sario. 

En estos Códigos, no s~ em ple:t para tipifica; la· sustitución fi­
deicom;saria aquel!:> obligación de restituir, sino el orden ·sucesivo 
impuestc por el testador, P.i cual. en su día o en su ·caso, opera au­
tomáticamente e1 tránsito de la herencia ·del fiduciario ·al' fideico­
misario, quedando reducida la- obli·gaci'ón de restituir a 'la- función 
puramente accesor!<' o secundari'a {le tener- que ·verificar el fii:luCia-· 
rio, o sus herederos, la entrega puramente posesoria de: Jos 'bienes: 
bereditarios al fideicomisaric., a·J ·igual que ha':. de; ·efectuár1o · el· 
usufructuario al extinguirse. el usufructo, e!' poseedor,· 've~cido en 
juicio reivindicatorio ~" el·· heredero instituído bajo corididó~; T.eso-· 
lutori'a· una. vez esta cumplida. Esta" entrega de- bienes) no"-' es) ·.po;r. 
ta~to, fur~damentaí i pues :puede no. existir. sr eJ .fid~ci~_rio•:o sus· ~e~ 
--,-.-·- •.;· • ~. ~ J.i-' ~· 

. (24),·: ~ f01mqzioni .de{ dogmi di D~r.itto pr~vat~l· co~nu~~e;.·en, $P.z~di• di, 
Dmtto p¡tvalv, ele ROTONDI, 1939, vol. XXVII b1s, pag. 213. -
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rederos, los abandonan y a vec~s pueden estos resist~rla, a título 
de derecho de retet~ciór-. q~e la ley concedt: p~ra. garantizar ~1 abo-­
no 4e mejoras, anlicipos y demás derec.hos o créditos que el fidu-. 
ciario ostentare contra ~1 fideicomiso, y cuyo derecho de re~ención. 
posesoria fué regulado para Cataluña por una Real cédula del Rey 
Carlos Ill de fecha de Z7 de febrero de 1742. 

Cau~ ciertamente verdadera extrañeza que los demás Códigos 
con~inuaran centrando el conc:epto de sustitución fideicomisaria en 
i_a obligaci6n. de restit·ui·r,, especialmente· el Código civil vigente en• 
Italia, que en su artículo 696 establece que ala herencia se transfi.e-· 
re al sustituto en el momento de ·la muerte del instituído)). Es in-­
~xplicablc. qp.e estos CQ~igos no configuraran la sustitución fidei­
comisaria a base de la evolución realizada en la misma, en el sen­
tido ,de que el tránsito o desplazamiento de la herencia del poder 
de1 fi·du,'iario al del fideicomisario tenía 1 ugar, no por obra del acto. 
~~ -c;.ntrega o restitución de los bienes de la misma, sino por el mero­
~echo de Üegar .. el L1ía o cumplirs~ la con~1ición que para la actuación 
del orden suce;ivo. había establecido el testador. -r 

. :_Es perfectame11te explicable que en el Derecho romano la ce­
~ación del fiduciario en la titularidad de la herencia, y la· entrada. 
~n ella del fideicomisario, .necesitare el expediente. de la. l'estitutio 
hered-itatis ,. no sólo por ser- la sustitución :fideicomisaria un ded-, 
vado histórico. cl.el fideicomi~9 puro,. sino principalmente por su re-. 
sistencia a la concepción de una -propiedad Pro ternpOTe, o sea, ad­
quirida sólo por durante un tiempo más o. menos ·cierto y. extin­
guible,11_1 1·ern, -para pasar después al fideicornisario,· sin acto alguno 
de .entrega 9 tn.1dición. - . . 
... Es: sabido .que en Derecho romano la propiedad o. el.dominio, 
por cot~siderarh de ~1;¡turaleza perpetua, no admitía :que pudiera 
a~quir:irse ad_ tem.f>us, ~s decir, afectando-.temporal e intrínsecamen­
t~ .c9mc· gray~rnen al .. derecho de propiedad y quedando extinguido 
el d¡;nniJ;¡i9 a,ut<;>_máticarnente ·al vencer un: término o al cumplirse 
UI\a~ cpndi¡;ión .. _La actuac_ión, de este término _o. condición en una• 
a~qujsi~-~.ón · de propiedad. sólo. cabía por vía de pacto o . negocio· ju­
rídico, del que nacía una. obligaci6H por :parte del- adquirente de 
cesar en ella Y. transmiticla b restituirla a otro al llegar ·el día o cum-. 
plirse la condición fijados. En una palabra, en cuanto a la propie­
dad·, adquirida;·. 'los'· efedos ;extiÚtivos ,delí' término ó' 'cO'ndi~ión es-

. '. f 1 ' • • - .1 ) ,· • ' , ' '• • ' ~ • • ' 1 ' 1 • • • 
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tab!ecidos, podían obrar in persona·m, o sea, con eficacia obligacio­
nal, pero no in rem, o sea con t:"ficacia' real Este estado de cosas 
subsistía aún en tiempos del emperador Diodecíano, que proclama­
ba que ad temfrzts proprietas transfen-i neqttiverit, porque, corno 
decía MOLINA (25), dotn{niu.rn nam.qu.e non potest mane re in pet!den­
ti, si bien la mayoría de los intérpretes llegaron a sostener que la 
propiedad resoluble ya era admitida en el Derecho nuevo, a pesar 
de que en un escolio de las Basílicas, continuaba afirmándose que' 
nam temporaz.is propriel'as ndn datur. 

En Derecho intermedio fué francamente admitida la propiedad 
:resoluble, O sea, ]a propiedad auquirida Cüli ]a carga de Un término 
o condición, qu~ por actuar in rem daba lugar a la adquisición de 
un dommio enfermo. Y lo mismo oc"urre en la mayorÍa de los C6-
digos c:vi!es actuales, salvo aquellos que, como el alemán, siguen 
en este aspecto el criterio romano, por más que eJlo 110• ha sido obs­
táculo para la adopción de !as sustituciones fideicomisarias, fun­
dada~ en el orden sucesivo. · 

Si en nuestro ordenamiento jurídico, como en otros análogos; 
es posible la existencia de la propiedad adquirida ad tempus, no se 
exp'ica cómo los mismos todavía se empeñan en cimentar el concep­
to de sustitución fideicomisaria sobre aq'nd!a periclitada obligaci&n 
de entregar· o restituir. Pero la doctrii1a· va poco a poco encami-· 
nándose b,acia el verdadero concepto de la sustitución fideicomisaria-, 
aunque ·no haya llegado todavía a' su perfecta construcciórJ, espe-·. 
rialmente tratándose de fideicomisos condicionales, como los si sine 
libeiri·s 1decesso:rit. 

· Así, en la misma Itali'a, un gran' sector doctrinal, entre el que se 
encuentran GANGI t26l, BARBERO (2:7)', 'MESSINEO .(28) ·Y otros' más, 
configuran la sustitución fideicon:iisaria como una combinación de 
dos adq~lisiciories de propiedad a térn1i'no ~: una, a fa-yor del fiduciari<\ 
que es ·una propiedad a término 'final, y la' otra, a' favor del fid~i.cd­
misario· que es·una' propiedad a térn~i~o inicial, aml:i::J,s 'coineidentes

1 

' . . .... 
en' el momento de la apertura de '!a sustitución; calificando VENE-" 

l' · ' r. •. 

(25) Ob. cit., lib. I, cap. 19, núm. 9. 
(26) , Oh. cit., II, pág. 318. . 
(27) Sistema istit1tzionale del DiHtt!o privato italiano-, 1949, II, pag. 793. 
(28) Manuale. di Diritto ci-víle e oomer~iale, ·1952, III,, pág. 120. · 
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~J;.AN (29) y ·PIRAS (30) a la propi~:dad adq~irida .por el f.iduciirio 
de aipropri_eta inte_rinal~:b o_ ntitularita tempora~ea», debido a que a 
su favor se ha producido una atrasmissione di-19-zionata» .. Semejan­
te postura adoptan varios tnüadistas frau~eses, , tales:como PoTHIER 
(31) '· DEM<;lLOM~E t32) y muchos otros, al' definir la propiedad del 
fiduciari~ como una propiedad ,.adürablen hasta. que llega la é.fec­
tjvidad de la su~titución, por adquirirla solamente por un tiempo 
determinado, surgiendo, por ende, una propiedad a término o a con­
dición, es decir, una propiedad ad .tempu.s. 

LA CONDICIÓN «SI SINE LIBERIS DECESSERIT» 

.· El fideicomiso si sine-liber·is decessc-rit es, sin género de duda, 
una sustitución fideicomisaria condicional, ya· que el gravamen sus­
titutorio solamente llega a ser efecti'vo en el caso de· que el fiducia­
rio fallezca sin dejar hijos, o sea si sine liberis decesserit, o lo· c:[Ue 
~~ igual,. si absque liberis- moreretur. · 

Es una condición de signv negativo condicionante de ·la actua­
q~(>n del. fideicomiso, ya ·que si el fiduciario o anterior llamado a la 
herencia fallece sin dejar hijos, q~eda cumplida la condiciÓn y ope­
ra la sustitución fideicomisaria, mientras que si fallece dejando hi­
jQ~ la condición .queda incumplida y el gravamen fideicomisario se 
desvanece. 

Esta es la for~a corriente de formularse este fideicomiso, dado 
que e:;; excepcion,al el sup.v.~sto que el Cardenal M:ANTICA (~3) ex­
¡)one, que el hecho condicionant~ <1.e .no d<;-jar hijos ~e r~fiera al. tie~., 
po, d,e la 111uert.e ~~ una, tercera pe:t:sqna. .. 

· ~pr Derech·.? r~omano, en· virt,ud de la ley Cum avus (Digest.o, 
Xx,xv-1, frag. 102, ~onfi,rmada por el Codex, vr-25, ley 6, pár. 1.0

, y 
Y.J;-4?. !ey 3,0)--:-7q~e_ recoge el Código civi-l alemán, asr como el aus­
t!.iac~, _se, s~breentiende 1 ; por ra7-Qnes de. huma~i~a.d. o piedad, .que 

(29) Op·ere giuridice, 1925, pág. 89. 
(~) Sostituzione fedecon~missaria.; 1;1eL, Dirieto civ;ile, .ital'Í-<11110,,, 1954,- pá· 

gina 36 y sigsa . . . ¡ • .. :.: ... 

, (31) Tra.ité des <;ubst#ulions. VIII, (Eu·vrcs,, 1845-1848, núm. 191,._ 
(32) T,ra~té qcs da!:atio1~s. 1869, I-, 1_1úm_s ... 9_0 · y 92. . · 
(33) Trcctatus de cmliecliuris 1t11tinwri,m· -o~ohmtatum, '1660, pág. 536. 
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la' sustitución' fideiconlÍsaria· a ·tér-mino impuesta por el testador a 
un descendiente suyo, a favor de otro pariente o de un extraño, es· 
un· fideicomiso 'si·ne liberis. Esta ley la ha aplicado el Tribunal Su­
premo en asuntos de Catalufia (Sentencias de -'18 de junio. de 1906 
y 30 de jÚnio de ~928). VoET (34) y otros autores. clási·cos, cansí-. 
<le;aban ·aplicable. esta ley-'incluso si el fiduciario es hijo natural. 
No obstante, e:> opin'ién común entre los tratadistas antiguos, que 

esta especie de conversión· legal de tipo ·de· fideicomiso, no cabe coi1-
jeturarla cuando el fiduciario tenga hijos al1 dispoher la sustitución: 
fideicomisaria el testador, a menos que éste ignorase que 'existían.' 

Nuestro Código civil, al igual que la generalidad de los .Códigos,· 
guarda silencio ácerca de esta Jéy romana, pero dado el :alCance 
lDterpretativo de la misma, debería ser considerada aplicable. 

El fideicomiso sine liberis es· ~na· figura fideicomisaria tan hu­
mana, que no sólo se presume en el caso anterior de la ley' Cmn' am1s, 
sino eri otros. Así, por ejemplo, en los fideicomisos con pluralidad 
·de llam~mientos de fideicomisario;; sucesivamente escalonados, sí 
el fideicomis.o'irnpuesto al fidllciario es del tipo sine liberis, ·se pre~ 
sume rép'etido· o re¡:iroducid.o en todos los llamamientos fideicom i­
sarics sucesivÓs. Así lo aplican las Sent~ncia·s eJe 22 de octubre' de 
l8S9 y 18 de j'lin.io de 1006. · 

Los tratadistas clási~os establecían una serie dé-- presunció'nes 
sobre la prueba del hecho de haber falleci.do el fiduciario sin dejar 
hijos. ·MANTICA (3~¡ liega .a distinguir ci~¡:o _hipótesis de Í).lerte tras· 
-cendencia. proce_sal. · · · · · 

·· El hecho ba~e de la condición si sine liberis decesseri't ·es no 
-dejar hijos al fallecer el fiduciario, o el fidei~omisario o fideicomi-' 
s~~ios lla~ados y ·gravado~ a su vez, que llegtien a. entrar en la )le­
ren,cia. Pero las cláusulas fideicom.isarias a. ~ece's ~on poco cqrr~das-: 
en orden al vocablo adejarn hijos, por confundí r la pala ora a dejar»' 

• r • • .... 

con la de átener~t, ya que si esta última es empleada .en- su sentido' 
·estrict~· o. Íiteral·, c;ambia por compÍ.do el tipo fideicomisário, pa--' 
~ando, a ser ·un fiqeico~iso si liber.os susceperit. Pero creemos qÚ·~. 
-~i no resulta ~er .otra la volun,tad del testador.,.· e~ la duda hay que 

• , • . • • , r ~ r ~ • l ' 

tomar la palabra atener» como si se' hubiere 'que'rido decir a dejan' 

. . o ' ,.,..,. 

(34) Commé¡¡tarius ad Pa1ídectas, ·1829, U, libr<> 36, núm. 17.' 
(35) Ob. cit., pág 557. · ' · · 1! .'. 
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por. ser muchas veces . ello producto de una irreg~lari<;la_d : g~¡¡.ma-­
tical (36). 

Otro problema interpretativo- muy importante que ~1 fideicopüso­
sine liber.is plantea es el relativo al alcance .que hay. que atribuir 
a la pa~abra-·hijos, tanto más en la. lengua española, en la .que no. 
existe el e<{Uivalente de la palabra liberi. ·Lo corriente en las .cláu-. 
sulas fideicomisarias es utilizar la palabra ahijosn sin expresar la 
calidad 1:1e los mismos. En· la determinación de las . clases de hijos 
que ,en ella se entienden comprendidos se extendían. mucho los. a11; 
tares antiguos. . . , , 

En lo que no se suscitaba discusión de clase alguna. era. en lo 
que decía· SALA (37), esto es, que si el fiduciario fallece con <<hijos. 
legítimos y naturalesn qm:da incumplida la condición :y-, en. conse­
cuencia, no puede el fideicomisario entra~: en la herencia,. por. ha­
berse. extinguido el fideicomiso. Es de <.tdvert.ir que este au~or ha­
bla de ahijos legítimQs. y naturalesn en el sentido de que sean ahi-. 
jos de legitimu _m;ürimonio procreadosn, expr~siones ambas. con. 
fr~cuencia utilizada;; antiguamente. El conceptc de hijo «•n_aturaln 
no. es ·emplea<;lo en el significado canónico y. que posler:íorment~. le: 
ha dado el Código civil, .sino en el de hijo carnal del fi_dt+ciario,,,o: 
sea como hijo ven1s o non factHs, con lo que se quiere excluir a los 
hijos adoptivos.·. . . 
. :La exclusión, a estos' efectos, de los hijos adoptivos 'es- ·r~cepti~ 
ssima sentent!ia. según Fus,A,r.uo (38)' el cual trata . e~t~DS\liD~.nte 
esta materia.- Y esto es lógico, por la sencilla razón de. :que, iw debe 
poder depender de la simple .voluntad del fiduciario e!' hecho de. 
estar o no gra~ado. po~ el .fideicomiso. . · .. ,. . 

. La c~esúó~ qi.;e ·~a.··dad~ lugar a diversos parecei:~s e.s 1a r·e1ativa 
a.?,i h~ce incumplir'lá'condición_ si sine li.beris deces~c·;·it' ia,e»(;ten-

1 ' ·- 1 • • 1' ' ~ ,, 

c_ia, ~e hij?.~ legitimados jJOT. s11bs1.gtde¡¡fc ll1al.Timonio. pri'ncipalmen-
t~, CUando el testador ha puestO 'eli. COndiLiÓn SUS hijos,,COll la e;-;-~' 
presi6n. de «.hijos :de leghimo matrimonio pro,creadosn ,,.ya que.l~~­
hijos que: el po.stérior casamie1ito de los padres hace legítimos, son' 
~i.jo:s pr'ocí-eaclo~ -ft~~ra del 'niatr.imonio qe aquéllos. Hoy pÜd~mo~ 
p~~scindir de la amplia discusi,ón originada en este pu~to,' ya 'qu~ 

• ·~ t • •. • r _ · · " .... · ~... . ~ ,, . : . . • · , ·. . . 

(38) Ob. cit., V, cap. XVII. 
(37) Digcst.o·.i01lWHO .espmi.ol. .1856. lihro XXXVI, pág. 73. ·' 
(38) Ob. cit., cuest. 316, núm. l. · . •t• 
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nuestro Tribunal Supremo, en Sentencias de. 11 de junio de 1885 
·Y 9 de octubre de 1906, ha declarado que los hijos legitimados por. 
subsiguiente matrimonio de sus padres, a no expresar otra cosa el 
testador, están equiparados, a estos efectos, a los legítimos. _ 

En este tipo de fideicomiso que nos ocupa suele entenderse ló~ 

gicamente que bajo el nombre de ahijosi) están comprendidas las 
~hijas». Así se producen SURDUS (39), CASTILLO m; SoTOMA YOR 

(40), BARBOSA (41) y la mayoría de los tratadistas. 
Muy discutido ba sido el problema de si los hijos naturales en­

tran en la condición si sine líberis d5'!cesserit. MF~OCHIUS (4;2) ex­
r-one las clivers~s opiniones acerca de este prÓblema. En un texto del 
Digesto (x.-..,:xvr, 1, frag. 17, pár. 4. 0

), ULPlANO dice ·que, según PA­
PINIANO, en el fideicomiso sine libeás establecido por un aliberti­
no», la sobreviveucia de un hijo 11atural suyo hace que falte esta 
condición ; pero ULPIANO opina que en esta cuestión hay que estar 
a la voluntad del testador, y en defecto de ésta, a la dignidad Y. 
posición social del mismo, lo que equivale a distinguir entre .cate­
gorías de las personas Pero hay que tener en cuenta que en Roma,· 
el hijo n3:tural era el nac_ido de concubinato o especie de matrimo­
nio· d'e· jacto, y que después· perdió este significado. ANTONIO Gó­
MEZ (43) presenta tres tendencias produ.cidas en este punto, incii­
nándose más bien por la segunda de ellas, que. es la que por regla 
general estima ~e los hij9s naturales no impiden la sustitución .. 
Nosotros creemos que primeramente hay que estar a la voluntad 
del testador, y, en defecto de ella, actualmente hay que entender 
que los hijos naturales no están comprendidos en la condición si 
sine liber·is decesserit, por la simple razón de que el hondo sentido 
familiar de este tipo de fideicomiso presupone sie,rypre des.cendencia 
legítima. 1 ", . 

Por- este motivo. hay que estimar que no extst.e cuestión: .acerca­
de los h.ijo_s ilegítimos propiament~ dicho,s. FABER (44) expresa que 
los. hijos espúreos, o sea los -nacidos no de concubina, sino·-de datl?~. 
--.-- . . 
· , (~9) . Decisiones nni¡•ers_ae, 1644, decis. LXVI núm. 2.o • 
' 140) 'Qu-otidi1a•narum c'OJitro"Jersiarum iuris, 1658, V, cap. OO. 

(41) Variae Tractationes iuris, 1631, parte II, apellati-ua XCIX, nú-
mero 48 y sigs.. - : , . : . . ., 

(42) .. De fracsu.m~ptiorz.ibys., coniectur;is, signis eC indiciis, -16p6; libro IV, 
presun. 88. • · 

(43) Variac •···.oolut.rou,;s 1761. can. V. lltlm. 40. · . · . : ~ 
(44) Codex Fa!Yriamrs, 1740, lib. VI, tit: 25, definición 2> · :. 
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nato coito, no evitan la actuación del gravamen fideicomisario, pues 
de lo contrario constituiría tina 'invita~ión a la' inmora:li-dad.· ,: " 

En otro aspecto, aunque en la condi¡:ión se hable de ahijosn, o 
sea en plural, es suficiente que el fiduciario deje sólo uno,\ sea va­
ró~ o m.ujer, para que la· condición quede incumplida y extinguido 
pór tanto, el fideicomiso. Un texto del Digesto (xxxv-1,· fútg-. 101, 
par. 1 °) expresa- que en nuestro fideicomiso ufalta la condición se­
gún la voluntad, aunque: únicamente- se haya dejado un solo' (hijo) 
sobrevivi·ente» ; y un texto de GAYO en el Digesto (L-16, frag. 148) 
afirma que no está sin. hijos el que tiene por lo menos un hijo o 
hija, porque el· concepto de hijos siempre se expresa en plural.· 

Asimismo diremos con .YoET (45) y otros autores, que es indi­
ferente que el fiduciario fallezca con descendientes de primero o · 
ulteriores grados, o sean hijos, nietos o bisnietos, ya· que de no 
resultar ~er otra la voluntad del testador, dentro de la palabra 
ahijos» se entienden incluídos los nietos y demás descendientes, 
conforme determina el CorPus (Digesto·, L-16, frags. 84, 201 y 220, 
y ell: otros textos) y acepta reiterada jurisprudencia ·(46). 

También es indiferente-como afirma dicho mismo autor (47)­
que l?s hijos o nietos puestos en condición est~n ya nacidos· al falle­
cer el fiduciario o sólo concebidos, porque en el f)igesto · (I.-17, 
frag. l84) se dice que «·si afguno dejó' embarazada a· su' mujer'; no 
parece e¡ue falleció sin hijos», siempre, claro está, que Iieguen des­
pués a nacer en las condiciones legales. Y añade el propio autor 
que la condición del fideicomiso queda incumplida con tal que el 
hijo· o nieto sobrevivan a su padre fiduciario, ·aunque .fuese por 
bre1-.fsin1o tiempo. · · 

· Esto es perfectamente 'admisibie, pero e; de· observa~ qúe' en 
Cataluña la 5obrevivencia fugaz de un hijo no ~iempre hace ·itiope­
rante el" gravamen· fideicomisario, ya que éste su efe imponerse, no 
sólo para· el caso de· fallecer· el •fiduciario sin dej~; hijos; s~no ·que 
incluso -.dejándolos 'no tengan ·o no. lleguen a la edad de··testár, o 
sea a la pubertad. FoNTANF.LLA (48) ya da en su tiempo como fre­
cuente esta .. prevención, la c:ual es perfectamente ~d nJ i sib_le .~:~' el 
-,-. -·--· • 1 • 

(45) . Oh. c_it., lib. :?6, tít. 1._0 , ní11n. 15. . , . '- .:~_ 
, ! (4Q)• Ver, entre recientes ·Sentencias·, las de 7 de junio de 1950 y de 29 
de febrero de 1952. · · · ' · 

(47) Loe. cit. .. . .. :. · · . .. . _ . ( ;, : 
(48) De p.nct;is· 1mptialibus., 1752, tom·o··I;'éláusúla IV; gloga 24. · ·· 
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régimen del Código civil: Cuando esta prevención exista, en eh 
caso no frecuente de que el fiduciario al fallecer deje solamente 
UJJO o más hijo.: impúberes o sólo concebidos, la sustitución fidei­
comisaria ha de quedar, mientras tanto, en suspe,nso hasta que el 
único o alguno de estos ·hijos· alcance la pubertad, pues de falle'cer. 
todos impúberes, la condición se considerará cumplida. En este· 
estado de suspensión, la Sentencia de 22 ªe marzo de 1905 tiene de­
clarado que procede que entren en posesión de la herencia íos hijos 
herederos del fiduciario. 

El .gravamen fideicomisario debe subsistir durante toda la vida, 
del fiduciario, a menos que desaparezca la posibilida'd de que le 
sobrevi\'an fideicomisarios o que todos. absolutamente todos, los 
fideicomi•,sarios poS'ibles, renuncicu eficazmente a su derecho .al 
fíde:comiso. En uno y otro caso, lógicamente, el gravamen fideico­
misario se extingue por faltarle destinatarios al fideicomiso. 

Esta imposibi1idad de fideicomisarios ya por no haberlos o por 
renmiciar los qu·e hubiere, es fácil de determinar cuan·do todos los 
fideicomisarios son personas individualmente conocidas, pero ·no. 
cuando se trata de personas genéricamente designadas, como en el 
caso de que el testador haya llamado por fideícomisarios a los ahÍ'-! 
josn, sea 'directarnenlt:, se2. mediante sustitución vulgar en fidei­
comiso. ,· · '· 1 

Así, por ejemplo, .en .el supuesto de que ·el testador haya insti-: 
tuído heredero gravado de fideicomiso sine liberis a su hijo Ticio, 
y designado fideicomisarios sucesivos a sus otros hijos, Cayo·!!· 
Julia~ y a falh de éstos ·a sus respectivos hijos, por vía de dicha 
sustitución vulgar en fideicomiso. es jurídicamente inadmisib1e que. 
quede extinguidq el gravamen fid:::icomisario, aunque dichos Cayo.:y. 
Julia renuncien eficazmente a ·su derecho al fideicomiso y que t~m:; 
bién lo hagan sus respectivos hijos y descendientes que a la sazó.n 
vi-va11,--pues siempre cabrá la posibilidad de que al falle~er el. fidu­
ciario Ticio existan otros hijos o descendientes de Cayo v .. Julia,. 
distintos de, aquellos que renunciaron al fideicomi¡:;o. · 

· No _fa 1ta quien haya pretendido que ·se dedare juríd~camente ex-. 
tinto d fideicomiso, a base de -querer probar con certificaciones. mé-. 
dicas u otros medios que ni Cayo ni Julia pueden tener hijos o que 
no pueden ·tener más de los que tienen, debi rio a su avanzada· edad 
o a otras circunstanci;s. P~ro esta: yrueba no puede 5er legalmeptt! 
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definitiva. Basta con pensar que, si Cayo está casado; puede en­
viudar y contraer nuevo matrimonio con mujer más. o menos joven 
y tener hijos del. nuevo enlace, cuando no pór resultadó de la pre­
sunción legal de paternidad que ·establece el artículo 108 del Código 
civil, así como· que Cayo y Ju~ia pueden, mientras vivan, llegar a 
reconocer como hijos ·a los tuvieron junto~ de solteros, y que ·por 
ser 'de condición naturales, el ·posterior matrimoliio de sus padres 
los legitimó. . r.· ·.,. 

Esta misma cuestión puede plantearse respecto del hecho· de de­
Jar o no hijos propios el fiduciario 'gravad') de fideicomiso cum 
liberis. 

EL FlDEICOliHS0 «SI SINE LIBER\S DF.CESSERl'l'n Y LA CONDICIÓN' 

RESOLU'I'ORIA 

Por ser el fideicomiso si11e liberis una sustitución fideicomisaria 
condicional, son muchos quienes erróneamente consideran que el 
heredero gravado con este tipo de fideicomiso es un heredero ins­
tituido bajo condici6ri 1·esol1tton'a. 

· En la doctrina italiana, principalmentt: durante el Código civil 
anterior al vigente, esta cláusula si sine l·i•beris decesse1'it originó 
tal discusiéin, que de ella dijo CALTENDO (49) que estaba· «destinada 
a constituir el fermento de juristas y de prácticos». Esta discusión 
de pesadilla· que produjo densa literatura· jurídicá en Italia,· tiene 
su' éxplicación en q_ue en este país el Código civil de 1865 prohibía 
en absoluto la sustitución fideicomisaria, y como contra este rígido 
sistema--según expresan BRUNELLT. y · ZAPTJI.u (SQ);_reaccipnaba· 
la conciencia social; se procuraba sortear el obstáculo mediante ·so­
meter la institución de heredero a 'la cláusula si sine /.iber1's dcce-' 
sser·it, con designación de otro destinatario para el caso de c11mp1ir-
sé .lá condición. · · · · · 

La discusión 'se centró acerca dé si el empleo de la condición si 
sine liberis decesscrit. daba o no lugar a una sustitución fideicomi­
saria pro~ibida por la ley. ·~1 p~oblem~ se refería a todo fideicomiso 

(49) Delta ciM!SOia «Si. s1:nc liberi~ dccesseritn aposl"<<• ,r¡/l'isli·t-uzi.olle di 
.herede, en Gi11risprwlenza Ifa/.iana .. 1928, 1, 1.0 , núm. 1.153 .. · 

{50) Libro dellc sucessioni e donazioui. 1940, pág. 394. ' 
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condicional, pero más especialmente al fideicomiso sine liberis, de­
bido a que en éste, por la índo:e de la condición, la efectividad ·o la 
purificación del gravamen· fideicomisario. se ·producía al fallecer .el 
fiduciario, lo que imprimía más carácter fideicomisario. 

AscoLI (51), PoLACCO (52), ·Rü'GGIERO (53) y otros más optaron 
por la tesis de que la cláusula si. sine liberis. decesserit pu,esta a una 
institución de heredero equivalía .1 imponer un fideicomiso prohi­
bido por el Código; pues por refeFirse la condición al tiempo de la, 
muerte del instituído, se lograba un resultado semejante al de una 
sustitución fideicomisaria. Otros a~tores sostuvieron criterio con­
trario, y no .faltó. tampoco la postura intermedia fundada en que se 
trataba de una qttaestio facti, es decir, de un problema de interpre· 
tación de la verdadera voluntad del testador. La jurisprudencia 
italiana más bien se inclinó a favor de la tesis de la validez! o sea 
que en este caso no' se iitciJía en una sustitución fideicom:isaria .. 

En Francia también ha sido discutida esta cuestión, si bien sin 
tanta amplitud y con diferencias respecto de Ita1ia, admitiéndose 
como cosa distinta de la sustitución prohib~da por la ley, en cuanto 
exceda de sus límites, el denominado dobfe legado alternativo con-, 
dicional: La jurisprudencia de dicho país, que antes veía en esta 
fórmula una sustitución, después mantuvo aquella tesis intermedia 
dirigida a auscultar la' verdadera intención del testador. 

Eu toda est~ ... cliscusión, los argumentos esgrimidos son nume.­
rosos, pero, en nuestra opinión, la mayoría de ellos carecen de base, 
son err6neos, lo cu~l sólo es comprensible por el anhelo de superar 
la prohibición legal. de los fideicomisos o las limitaciones impuestas 
a su ámbito. 

Autores como LoNGO (54), BuTERA (55) y tantos otros, así como 
la Sentencia de la Corte de Casacién de Roma, de 12 de julio de 
1923, estiman que la institución <;le heredero con sustitución fideico­
misaria si úne liberis deresserd es cosa distinta de la institución de 
hereden~ bajo la conqici6n resolutoria si sine liberis decesserit,_ con 
designación de otra persona llamada para recibi¡; la herencia en 

(51) .Ri1!ista dí Diritto Civile, 1911, pág. 723 y sigs. 
(S2) Del/es succe.•sioni, !937, I, pág. 394. 
(53) Istituzioni di Diritto civile, 1926, Il, pág. 895. 
(54) Rivista di Diritto Civile, 1922, pág. 401. 
(55) l..a c/ousolo «s·i cw11 vcl s!11c liberis 'de'cesserit. e l<J. SOIStituziollc 

fedtcommtssoTin 1!ietata, en 11 Foro. Italiano, 1929, I, ·pág 129. •.' 
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el-' casó.& .cumplirse: esta condicióll.· au'nqne, de cnmp)irse .. ésta, .et 
primeramente llamado ·-no· tuviere· que devolver )os·'frutos _percibí~: 
dos, por quererlo asi el testador. En .la doctrina francesa. son :tam·~ 
bién varios los"·autores' que, como .SA.VATIER (56) y 80DIN y CArr::. 
TANT ·(57), sustentan_ el. mismo criterio respecto de lo.s ·regados: 

En :síntesis, esta tendencia doctrinal parte -de un·a nÓción· mb"-t 
nista o ex'cesivamente estricta, de :la·. sustituci.ón .fideicomishria·, -áf 
concebirla, en todo. caso; como un doble o plúrimo 'llamamiento dé­
varias personas. por un testador, '¡¡ara· que, conforme al orden su­
cesivo·'fijado y mediante aquella obligación de conservar y r~stituirr· 
adquieran con segtt.ridad tod·a:s -ellas, la una después de la otra, :la' 
misma herencia· relicta. En consecuencia-alegan tales a·utores-; ~la 
institución hereditaria bajo la condición resolutoria si sine liberis de'­
cesserit' d:spuesta alternativamente a favor de dos .personas, es' :fi..!. 
gura- jurídica distinta de la sustitucié11 fideicomisaria, ya que si b: 
persona primeramente llamada fallece sin dejar hijos, se cumple 
la condici'ón resolutoria con sus efectos 1·etmact·ivos o ex twnc, ·los. 
cuales, al aniquilar en abso~uto el primer llamamiento, hacen que· 
éste· se haya eJe estimar ·como si llo··se hubiere efectuado y que ell 
llamado en segundo lugar, que estaba sujeto 'a un'a condición sus~· 
pensiva, inversa, se produzca al igual qm: si ·desde que falleció el 
testador hubi'ere sido heredero, y ·sucediéndole ·-directamente, y '·rio 
i·ndirectamente por medio de un fiduciario intÚpuesto, y, por el 
contrario, si por fallecer con hijos el llamado en primer lugar queda 
incumplida la condición; éste es considerado como ·si 'desde el prin·-· 
cipio hubiere sido el único llamado, reputándose el otro llamamiento' 
como si no hubiere llegado a formularse. ' ' ' · • 

En ul10 ~; ,otro'. supu~s:tos~-agregan--,_ todo resulta de' la mis.ma 
manera que si. no hubiere habido nunca el doble llamamiento de' 
heredero, ni po~ énde e}' orden sucesi~~. y~· -q~~ rio' puede. hablai-~~ 
aqui de dos ~ctos ·de, liber~lidad que sucesivam~hte se eje~u!adm, a~W 
~o~ o·. tampq~o ¡~ropiamente de ob~i gación de co'nservar y' .l:'estit'?-ir 1_' 

vues -~unq~e ho la repeliera· la institución condici~ual de heredero;' 
sería en todo caso una restitución eventual. por estar supeditada a· 
un hecho futuro e -inc!erto, Y. ·n·o hay que· olvidar-afirh1·a ··LONG(?-. . ,' \ 

.,'""' 1. . . ¡. ~ \· ' " . ' ' . 
• :. 1. ,. o .···,·:',(T ~h ·,··~i<:""t •'-

(56)' ·,Cours de Droit civiL, .1951,.111, pág-. 464. '· 
(57) Curso elementaL de· Derecho ci.-Jif., .1951, VTTT ,· pá_g. 1.76. 
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que e\lebtualidac de :-cstitución y fideicomiso son dos thminos m­
conciliables. 

A impugnar estas consideraciones se di rigen los arguníentos de 
a-quellos otros autores que sustentan el criterio opuesto de que la 
institución hereditaria bajo condición resolutbria si sine liberis dece-' 
sserit implica siempre una sustitución fideicomisaria del tipo que exa­
minamos, así como aquellos otros tratadistas que acogen una posi­
ción intermedia fundada en la estricta voluntad del testador. 

No.sotros· creemos que en estas diferentes opiniones-que, han He-· 
.gado a inspirar a D:E Dmco (58) y a IGLESIAS (59)--se esgrimen 
razonamientos que muchas veces son erróneos, po.r cuyo motivo se 
ije~a l)«süi.nte a menudo a conclusiones equivocadas¡ solamente ex­
plicables por el referido afán de obviar la prohibición 'o excesiva li­
mitacié.u de los fideicomisos por las leyes. 

Sostener que la institución hereditaria bajo la condición resolu­
toria sine liberis es figura diferenk. a la institución hereditaria con 
fideicomiso si·he hberis, porqu"e en ésta }' no en aquélla h'ay doble­
llanHJ:miénto hereditario, orden sucesivo y segutidad de que el se­
gundo llamado o' fiduciario será heredero efectivo, gracias a aquella 
pretc~ildida obligación de coi1servar y restituir la herencia por parte 
del fiduciario, équivale a i1egar l<t posibilidad de los fideicom:.sos 
condicionales, lo cual desmiente la historia milenaria de la insti­
tución. 

Asimismo, sostener que la institución hereditaria bajo condición 
resolutoria sine liber·is etívuelve o e"ntraña siempre d ti¡:ió de fideico­
miso que nos ocupa, es negár la diferenciación institucional que se­
para ambas figuras, incluso si el kstador, en aquella pí·imera figura; 
en previsión de que pudiere cumplirse ·la condición resolutoria, dis­
pensare al ¡)ritherainente" iiístituído de devolver los frutos percibidos 
o le légasé el usufructo de la misma berenc~a. ya que, eri este caso, 
tampoco se incurría en fideicómiso; pues·el fiduciario, sea o no condi­
·ciohal, mientras permanece suya la' herencia, tiene mayores prerro­
gativas que un simple usufrtictuiuio o heredero amenazado de con­
cición resolutoria. 

Para sal ir de este embrollo, es preciso intE'ntar un buen enfóque 

(58) Ob. ·cit., pág. 69. 
(59) Sobre jideicc misas '\' surstitucianes fideicomisaria,<, .. en Re·uista ]u-

·rídica de 'Catalutia, 1949, pág.' 109. ·.,,J~ · · · · 
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de'la c~es~ión, al objeto principal de completar la verda,dera.configu­
lacÍÓil del fideicomiso sine liberis, para su distinción d~ la institu-, 
ción condicional, de he:redero, entr:e cuyas dos fórmulas _podrá· elegir 
el testador, lo cual ,será el medio adecuado para lograr que la vo­
luntad de éste j>revalezca. · . 

, Es· del todo evidente que la• institución de heredero bajo condi­
ción resolutoria si sine liberis decesser·it, con· designación alternativa 
de destinatarios, es tma figura jurídica completamente, diferente de 
la ,institución de heredero con g'ravamen de fideicomiso condicional 
s_i_sine liberis decesserit; al menos en cuanto esta condición pende y 

se. e;umpla. Y la diferencia consiste en que, así como en el primer caso 
la concLici6n es resolutoria y retroac;t·iva _\ ufecta. a la instituci6n he.:­
reditaria en sí, de suerte que una vez se cumpla destruye la institu­
ción misma, así como destruye el ·tiempo intenuedio,. en cambio, en 
la segunda, o sea en el fideicomiso sine liber-is, l'a condición no es. de 
tipq resolt¡.torio y r_etroactivo ni afecta a la institución· hereditaria; 
sit).o !'an sólo a la sustitHci6n fideicomisaria, cqmo tc~l, de manera que 
en caso de cump~irse la condición·,· todo se reduce a que. el fideico·­
¡;niso eventual se convierta en actual a partir ··de este momento. 

Que en la. institución hereditaria sujeb a condición resolutoria 
sine l:iberis, la condición· recae sobre la institución .hereditaria mis.:. 
ma, y en la institución hereditaria cou fideicomiso sine liberis recae· 
no sobre la instituc:ón de heredero, sino sobre el gravamen fideico,; 
misario, es. tan. evidente, que··de 'las propias palabras o conceptos 
usados resulta que allí lo condicionado es la instit-uciórtr, .y aquí 1<> 
condicionado .es .el fideicóm1so o sustitución fideicomisaria. SAVF.RIO;. 
MARTÍNEZ ~' AzzARITI (60), con cita a Rrccr, VENzr y algunas Sen~­
tencias: ele la jurisprudencia. italiána apuntan .esta. distinción. 

A esta di"ersa ;e-Xpresión 'entre· la co-hdi'tio · institutio'nis ·y. la con~. 
ditio · substitu tionis .c9rre'sponde una profunda· diferenciá de efectos',· 
sobre· todo ·si· se la icoinbina ·con .una condiCión resolutoria· 'y retroacti:.: 
vru·=etHaquélla·,-:y·con.'una'condiéiórí que· se emplea sin más-precisión• 
en·:· ésta, 'conforme· resulta del.> rriodo ·de ··expresarse· de los· auto'res· 
liásicos. · • 
·;:·.De esta:diferencia, tanto 'respect.o .al' punto de grav·iiacibn de la 
condición, como del sentido de ésta, en orden principalmente a su 

----- ¡;. 
- '. ·, •• \ ~ • • 1 r • r • ' ; ~~ • ' ¡ . : .1 ' • • • ' 1 • • • • • 

(60) Successioni per causa di marte e. dqnq~i-C?~li1r.l948,.1!ág. 502. · 
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cumplimiento, resultan con gran claridad las diferentes consecuen: 
cías. que se producen en uno y otro caso. 

En la institución hereditaria bajo condición resolutoria sine li­
t eris, si esta condición se cumple pur fallecer el instituído sin dejar. 
hijos, el efecto retroactivo de la coudición cumplida exterminará la 
institución hereditaria otorgada a favor del· primeramente' llamado, 
en el sentido de considerac:.ón como si nunca se hubiere verificado, 
pues se estimará que· el llamado en segundo lugar fué el único he­
redero existente desde el primer día-.· En cambio, en la institución 
hereditaria sujeta a fideicomiso sine liberis, si el heredero fallece 
sin dejar hijos, todo se reduce a que entre en actuación efectiva el 
gravamen fi.deicomisario y, en consecuencia, la herencia haga tráñ; 
sito al fideicomisario, el cual pasa a ser titular de la misma, pero 
tan _sólo a contar del fallecimiento c)el fiduciario. 

El alcance -de la condición si sine liberis decesserü ..c:s, pué~, 

muy distinto en uno y en otro caso para el heredero, siempre que 
esta condición sea contemplada durante su pendencia, y en caso de 
su cumplimiento, ya que en. función de su incumplimiento, no lle­
gan J. ofrecer lus dos supuestos sustancia~es diferencias. 

Lo peor que puede ocurrir le al· heredero fiduciario en la sús­
titución fideicomisaria sine libe·n"s--y en general en las de tipo 
condicional-es que, de cumplirse 1" cond:ción por fallecer sin dejar 
hijos, cese, termine· o' caduque desde entonces su propiedad sobre los 
bienes o titularidad sobre la herencia fideicomitida para pasar ésta 
8 la nueva titularidad del fideicomisario, pero sin que ello borre 
el hecho de haber sido el fiduciario heredero efectivo hasta este mis.­
mo momento, ~on todas· sus consecuencias jurídicas,. entre ellas la 
de no tener que devolver los frutos p,e,l,"¡::ibidos dur.ante el _interreg-. 
no,· por haberlos, hecho suyos,· nq por. son cesión del. tcstador o de·l~ 
iey, sino por la lógica i ns.titu~ion~l de lr.: sustitución fiqeic9misaria,. 
todo lo, cual contrasta fundament<;tlmenk ;con las consecuencias de). 
cumplimiento de la condición res9lut<;>ria sine. libe~is .ipwuesta a .la, 
mstitución. de heredero. .. 

Se dirá que ~sta diferencia de efectos. proviene de que en la sus-; 
titución fideicomi:s.aria la condicién_ s·ine. l.iberis act{Ja:ex m~nc, o sea 
a partir del momento de fallecer ·el fiduciario sin hijos, mientras, 
que ~n.el qtro caso opera.ex tune, .o sea ;y;etroactiva_mente; ·p~ro hay 
q~e de~tac~r que ·aquella actuación. e,c.. n!tnC ~el. fideicomiso con di-:: 
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cional 110 es consecuencia de' tina cancelación de los efectos rélroat­
tivos de la condlcié.u cumplida, sino más: bien mera· secuela de la 
circuustancia· de afectar la condiu6n ·no a· la existencia de la institu­
ción hereditaria, sii10 tan sólo a la del fideicomiso· que eventualmen-
te la gravaba. · 

Además, la retrciaccióii no es una constante de toda condición' 
cumplida, y la :voluntad puede excluirla, así como ha dejado de ser 
uecesaria en \rarias. legislaciones moderna~ (Código fede1:al suizo de 
obligaciones y Código civil alem'án). Pero es que en las sustitucio­
nes fideicoinisarias condicio'nales. la . propia estructura. de .. 'las' mis-· 
mas repele toda idea -ele retroacción destructora. de la .fase de pro­
piedad realmente ejercida, medio tempo1·e, por el fiduciario, sobre 
los bienes 'herechtarios. · 

En la sustitución fideicomisaria a término, en la que fatalmente: 
ha de llegar el día señalado por el testador para que la herencia 
haga- tránsito al fideicomisario o a sus herederos, nadie habla de 
retroacción, porque la torna inútil la esencia misma de la sustitu­
ción, ·ya que ésta es u11 dispositivo que el Derecho pone a -c1isposi'­
ción de los testadores que quieren favorecer con seguridad cn una 
misma herencia a dos o 'más personas, una después de otra, con 
arreg1o al orden sucesivo preordenaclo, por cu)ia virtud d heredero 
fiduciario es propietario de los bienes de la herencia por durante .el 
tiempo establecido por el tcstador, pero es propietario firme en tarito 
no vence el término,' y una' vez ve:ncido siempre se coni:iiderará, a 
todos los efectos, C!_Ue había sido p:ropietario mientras· durÓ e1 in­
terregno. 

. . 
En la _sustitución fideicomisari.::. · sine_ 7ibÚis y- en todas las de 

carácter condicional' todo sucede ele igual manera, salvo en cuanto 
a la incertidumbre del e\réntb- condicionante 'de gravamen fideico­
mi,sario h~c·e insegura la áctú~ci6·r, de ~ste, y, por tanto, p'roble­
tnática la entrada del fideicomisário eh la heréncia. Pero aunque· la 
conélicióii llegue. a cumplirse, la's cosas se ·desenvolver:'tn del misnfo 
modo que se ha dicho respecto de la sustitución fideicomisária a· 
téfil1ino; sin que la circunstancia de que intervenga una condi'c:óJI 
'áporte ideá alguna de i·etróacción, COTilO tampoc'o si se trata 'de' una 
cóndidón resolutoria 6 s'us¡)ensiva, p·{es e1fo es indiferente·.· 

_, La conaiCi6rí solo' iiite'rviéné aquí para detéi:miha:r si habt-á o no­
sústitución fid~icomisaria, como si en éHónao· ·s'e dejáse al évento de 
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fallecer con o sm hijos el fiduciario, la decisión de si el gravqp1e~1 
fideicomisario deberá o no actl_\ar, de suerte que la incer.tidumbre 
juega un papel decisivo, pero tan sólo en cu;:~nto a si habrá o no 
sustitución. 

Esto es Jo que ha querido decir GALGANO (61) cuando expresa 
que el hecho de poner una condición u otro elemento accidental en 
un negocio jnrídi~o no cambia la naturaleza de éste, y por ello una 
compraventa condicional es una compraventa, al igual que un fi­
Leicomiso condicional es un fideicomiso, así como cuando el mismo 
autor, fundado en DE LucA, afirma que en la sustitución fideicO­
misaria si si11e liberis decesserú no nos Encontramos frente a una 
\·erdadera y propia condicién, sino ante un elemento accidental, 
que de la verdadera condición tiene algún elemento, cual es el even­
to futmo e incierto, mas no todos los elementos esenci::lles 

Las de.ficiencias de la nomenclatura jurídica plantean frecuentes 
prob!emas inútiles, y aquí hay uno, consistente en el significado 
del concepto «resolutorio». A nuestro entender, este concepto tiene 
dos ac~pciones diferentes, ya que cuando pensamos en una condici6n 
rDsolutoria, muchas veces vemos ínsita en ella el feué-meno de retro­
i!Cción destructora que su cumplimiento provocará, mientras que al 
encontrar~ os a~üe llll t.érmirio resol-utorio} la idea de retroa~ción 
no a ¡:a rece, por ve..- en este. caso ci ~a- si m pie cesación, terminación 
o caducidad ~e una determinada situación jurídica. Pues bien, e_n 
la sustitución fideicomisaria condicional, el cumplimiento de la 
condici{.n coii~ci_de con estos efectos ~e la llegada del término reso­
lutorio fideicomis2.rio, )' sólo en este ~~ntido de coincidencia debe 
emplearse aquí el con~epto de co?diri.tn.' 

A este. obje~Q, nos yemqs obligados' a ~o pasar en silencio a 
BouzAT (62), el cual califica de cEmsula" de estilo y de explicación 
cómoda y rutinaria la tender¡cia que eu Derecho francés ··r.retend.e 
explicar el mec;¡_pisrno. de la 'su!'¡tifpciqn fide}comisaria pm:: 'dJ fun~ 
ci<?T~amiento de u u a dob1e c~l)dici9n resolutoria y susp~nsfva, ·de 
efectos retroactivos. ' . 

En resumidas cuentas, ~n las su~tituciones fideicqmisarias se 
produce un juego semejante a1 que impoue y regula el C0igo civii 

í61) Ob. cit., págs. 9 y 43. 
(62) Ob. cit., págs., 48 y sig~. 
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en materia de bienes 'reservables·. En éstos' ilüerviene-¡gualmente un 
evento, referido al tiempo ·qe fallecer el reservista, que ·hará desple­
gar los ·éfectos consiguientes con el alcance de una éonditio iuris o 
elemento estructural del ordenamiento jurídico de ia institución. f\o 
existen graves inconvenientes. para afil'lnar lo mismo respecto de 
las sustituciones fideicomisarias siner liberis y condicionales en ge-
neral. '. 

Queda expuesta nuestra opinión a~erca de la diferenciación ·entre 
la:institucióu de heredero bajo condición resolutoria sine libe1·is 
y la institucién de heredero con el gravz..men de fideicomiso sine 
libcris, Jo cual demuestra que tal distinción no es tan difícil" como 
cree BEUDANT (63) Para ello nos hemos valido en gran parte de la 
consideración de que en este tipo de fideicomiso, a diferencia del otro 
caso, lo condicionado era precisamente: la sustitución y no ia institu­
ción, aunque Mr:ssr"'Eo (64) afirme, sin m.5~, lo c_ontrario. 

Para robustecer aún más nuestra tesis en orden a la institución 
de heredero, nos permitiremos agregar lo siguiente.: 

Bastantes juristas-BARASSI ~ntre ellos (65)-'-afirmap. que. el 
Derecho r9mano, al admitir la sustitución fideicomisaria había in­
fringido la regla semel heres sempe1 heres, o sea el priJ;I.cipio de pe­
rennidad ~el título de heredero, en virtud del cual, obtenida que sea 
la cualidad de heres, no se perdía jamás. Nosotros entendemos que 
no existe tal infraccié.n. Y esto, simplemente, porque la sustitu­
ción fideicomisaria afecta solamente a los bienes, a la herencia, pero 
no al título de heredero . 
. - El camb.i~ de titular de la hereditas, que la efectividad del fidei­
comiso necesariamente implica, fué un obstáculo que se interpuso 
en plena ev9lución de l.a sustitución fideicomisaria en ~oma y. que 
ocasionó. gran disc).lsión en el l)erecho intermedio. Dicha regla 
sfft~nel heres .se1~1,Pe1· lzcres no. era má.s qu~ la 'expresión empírica 
?.~1 carác:;t~r personalí~imo de la cua}idad de heredero. Este .carácter 
personalísi;mo e indeJeble lo hacía int.ransmisible . .'pstaba .aclscr.it9 .a 
la persona,· y por ello una vez obtenido no podía pasar a otro. ,De­
bido a esta intransmisibilidad, la actuación del fideicomisario. ori­

~inaba !'t~~·A.nsito de: los bi.enes d~ 1~ herencia del' fiduciario ,al. ,f~r 

(63) Cours de Droit jrancais, 1934. VI, pág. 189. 
(64) Ob. cit., II, pág-. 124. 
(6:i) Le S1tCcessiOI1i per causq. ai ?nOrte; t'944, pág: 468. '\ 

. ' 
t 

' . 
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deicomisario, pero la cualidad de heres no podía ser objeto ·de ·cam-· 
bio de titular. Por elló, examinado a fondo el problema, el referido 
obstáculo no' existió en definitiva, pues con la: efectividad de la 
sustitución fideicomisaria: lo que cambiaba de titular eran los bienes 
o la herencia_ como unidad patrimonial, pero no- el título de here­
dero. 

Las Fuentes revelan la ve'rdad d~ ·esta discriminación. Un texto 
de Po\ULO (Digesto, xxxvr-1, ·frag. 42, par. 1. 0

) expresa que, res­
tituída la herencia, permanecen en poder del heredero los iura se-­
pulcrorwrn, o propiedad 'funeraria. PEREGRINUS (6-6), con el apoyo 
de éste y otros textos, afirma que el heredero fiduciario, después 
de verificada la restitución, continúa siendo heredero, y sienta como 
pauta que todo lo que no se· refiera al commodmn pecunia·rit!m- de 
la sucesión no hace tránsito al· fideicomis;:¡rio, sino que queda para 
el heredero, y que, "en consecuencia, el heredero fiduciario conserva 
Jos derechos de carúcter funerario, los de patronato eclesiástico y 
Jos i·ura libert'orum, así como las dignidades, prerrogativas, bono-' 
res, insignias y armas, como también las acciones que directamente 
sean inherentes a la persona del heredero fiduciario como. tal, y 
que le hub{eren provenido del fideicomitente. ·En nuestra · patriá,· 
Antonio Gó"IEZ (67) sigue lo· expuesto por PEREGRINUS, si bien 
plantea cuestión acerca de~ derecho de patronato· eclesiástico. 

Conforme es de ver, eri el sistema romano, así como en los ins­
pi_rados en él, la sustitución fideicomisaria sólo atañe a los bienes, 
a la herencia,· co_mo patrimonio o complejo económic~; o sea al 
co'mmodum pecunjarimn de la lzereditas. 4 sustitución, una ·vez 
operada, solamente origina un c;ambio de titularidad del· patrimonio 
hereditario, pero. el heredero fiduciario conserva su título de tal,· 
ccm todo.s' los derechos y prerrogativas emanádos del mismo. El fi­
d!!ciario queda--si se me perrilit~- ti~. símil funcionarista-en cali.: 
d?-d de heredero excelente, conserva el título, pero n~ el e~olu­
mento. . . . r . .· . ' ·. . . · .. 

Todo esto se aviene perfectamente con· la concepción bonfanti'a-· 
na sobre el heredero romano, ya. que si, .~egúr- Bo~ANTE (!)8), en 

• • • • ' 1 \ '1. 

(66) Ob. dt., art. (}.o, núm. 38. 
(67) Ob. dt., cap. V. núm. 29. 

·r· t ,. 

(68) L'origime deli aherediMs• e dei alegata·• nel Dirit.to S11Ccessorio 
:romano. Le cri~ieihe all concetto dell'originJaTia eredita SP'lJTalla e la ~u.a 
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el proceso s,ucesorio e¡ hen;derq obtien.e primerame11te ~! t~t~l!~ d.Y. 
he.res, y sólo como consecuncia de este títul~ .~dqu.i~r~ \~ her~nc~a,. 
o_ sea, todo el cQnjunto jurídico-p~~rimo11ial, ge ~~~9 !"e~ult~ q\,\e ~~· 
~star el heredero grava~o de ~ustitucif:.·r¡, é~ta a~e~tp.rá ún¡c¡1mept~ 

·a la herencia en ~í. 

De ahí surge otra diferencia-al menos en Derecho roma1:_o y 
l~gislaciones que sigue!l su tónica en q~den a 1?- ~nsti~1:1cióu herecli­
taria--;-entre la Í11stitución de heredero suje~a p. ~pndición resolut~­

ri~ y: ]¡:¡. gr~v~da co1~ fidei~onli::.o, xa que si ~sta deja a salvo el título. 
de heres,. en aq4~\b lo d~struye la re~roa~ción c;le 19- condic.~.ón CUI11:­
plida. 

, En el ca111po de nuestro Código ciyil, la; dif~rencia que exp_lica­
mos existe, por c,uanto, según hemos sostenido en otras oc::1sio~1es, 

~' base de~ segundo pfq-rafo del at:tículo 6,68 del Código civil y de la. 
j urisprudeucia (espe~ialmente en las Sentt:ncias p~ l8 qe octubre 
de 1~17 y 16 d~ o~tubre de !S4p). para que exista uilét verdfl~er:;¡. 
institución de heredero es preciso e1 requisito de qu,e la institl}ció~. 

no se cpn_crete a cosas cierta~ y dctermin<!das, ~ino que .rccaig?- so­
bre la herencia ·en general o cuotas de .la l!Úsma, y ademtts se ·exige; 
~1 r~quisito <;le qu~ h~Y!l sido .voluntatl,del cau~anle atrib,\lÍr 1<1,· cm¡­
sidetación de heredero al designado, aun4_ue n,o emp\e~ nwterial­
mente esta palabr .. 1. 

Lo. que ac;abamos ~e exponer acerca de que la e~ectivid~d d~ la 
sustitución no. aniquila, el título de heres· d~l fiduciario es apli,c~b\~ 
a tod_a sustituci~~1 fideic~misaria, ta11t9 a término como concli~io~ 
u al, dunque- ésta sea un fideicomiso si si11C' liberis dÚesse1:¡ t, p,ues 
~X .bie1¡ c~aud~·l(l ~s~·sÜt~cién haya de operar al fallecer ~1 fili~~\~~ 
~i9, da la impn;~~ió~1 de S\'!r inútil aqu~lla sub!?istencia del t~tql<;>_ ~~· 
]]eres ' 11(). obsta,n.~~ ~-.es.u}ta r:til, P.ues aquellos de¡;~cho,s ~.e wppiecl~?­
fm;,~raria, de· P,<ltfOJ18:to ~.clesiástico- y o.tros que s?n deri va¡;ió11 R~· 
é.l, siguen ~\ lip,r,~ cm;~9 heredi~3;ri9 d~ lo~ bienes d,e plq1~l di_spos~-. 
ción nel fiduciar:o finado, y no la trayectoria o curso preordc:¡~:¡t1.?.· 

ªi.~puestR p9r- ~1 fi4~~COJ11Ítente_ '. 
-----f:''l\ ' .. • 

Jiprcna; Tcoric veéclde e nuO'VC s1~Ú.'o1'igi1ie del/.' ereriiM, en Sc.rUti -ginri-· 
dici varii, I, págs. 101, 188 y 400; y Corso d'i Diri1flo romano, VI, pág. 70. 

_1, ,1· 



EL FIDEICOMIS,O 

LA D!SPONIBILIDAD DE LOS BIE]'l,ES SUJETOS A FlDEICOJ\USO 

ccSI SINE UBJ,;RIS DECESSE~IT». 

Es norma admitida en Derecho romano que en el fideicomiso· 
condicional y, por ende, en el fideicomiso sine libe1·is, ~1 herederg· 
fid'9ciario p~eda enajenar sin más los bienes fjdeicomitidos, que_da!J~ 

do emperp a salvo el gravamen fideicomisario. Las leyes Sed qui.a 
y $in a·tttem, de Justiniano (Code:A, vr-43, ley 3, párs. 2. 0 y 3. 0

), 

son explícitas en este respecto, al establecer que l_os bienes dejados 
por fideicomiso puro o a término (Pure, ve/. sub certo die) no pueden 
ser enajenados ni gravados, pues no es lícito afeCtar al derecho de 
otro como si fuese de su propio patrimonio ; pero en cuanto a los 
bienes dejados por fideicomiso bajo condición o día incierto (sub 
conditione, vel sub incerio die), obrará ciertamente mejor si en estos 
casos se abstiene de realizar enajenación o gravamen, y si por afán 
de avaricia se hubiere lanzado a enajenar o gravar co·n fa esperanza 

de que no se c·umplirá la condición, sepa que, cumplida ésta, se hará 
nulo clesde el prii1cipi·) e!' título. Por consigu~ente, en la sustitución 
lideicomisaria condicional, el fiduciario podrá disponer de los bie­
nes fiiléicomitidos, pero éstos circularán ccin la carga fideicornisa­
ria, tal como en Ía Novela 41 de Justiniano. se ordenó, es decir, ·qut? 
tales bienes anduvicr.1n con su propia condición (sed cum frrot·i·ia 
amhulare fortuna). 

En el Derecho intermedio ésta era Ullll regla tan recibida, que 
sería f'xtensísirna la exposición de citas· de autoridad para confir-
marlo. · 

No obstante, e'n determinados c·asos--.la ·mayoría de los cuales 
señalaba la aut"t.ntica Res quae (Codex·. \.'1. 4~. l'ey 3, pr. 3.0 )--e.ian 
posibles actos de disposicirn de bienes ·del fideicomiso en concepto 
de libres, tanto en fid~icomisos a término como 'condicionales; por 
exist:r razones esreciales que imponían disponer de ellos. 'DE LUCA 
¡69) ~eñalaba nueve ce eso"s casos, y FUS-\RTO · (70\ se· ocu'pa qe va­
rios má~. 

En ei régimen de nuestro CódigL) civil ha_,- que llegar a-la -mism~ 

(69) Dottor Valgare. cap. XXXI. 
(70) Ob. cit .. me-;;tione~ 530 y '>igs. 

, \ "'' 
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conclusión acerca de que, en el fideicomiso condicional, el fiducia­
rio puede d1sponer de los bienes fideicomitidos, quedando a salvo 
el gravamen fideicomisatio condicional. Y esto no ·sólo-. por· .. l'ógica 
institucional, sino ·porque nuestro ·legislador hipotecario ha sentado 
este ~ri terio. 
· ·. Conforme explicamos eu otra ocasión (71), ·el número 10 del 
artículo ·107 ele la Ley Hipotecaria vigente permite p~edan ser hipo­
tecados los· bienes. sujetos a condiciones resolutorias expresas, que­
dando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipot!=cante. 
Pero en la Ley Hipoteéaria anterior, el artículo 109 era más explícitp 
en este extremo, y se refería tanto· a Jos actos de enajenación como a 
los de· gravamen; así ~omo, en su último párrafo, extendía lo en- él 
dispuesto a los bienes poseídos eu Cataluña. con cláusula 'de sus­
titución pendiente, precepto éste que naturalmente se había de con, 
siderar aplicable· a· toda Espaüa. . 

Antes· decíamos que, incluso por lógica constitucional, debía 
prevalecer este criterio. y esto es i\emostúble con sólo pensar. que 
el fiduciario condiciOné!!, a ::lifei:encia del fiduciario a término, tiene 
la posibilidad de que no llegue a cumplirse la condición, quedando, 
en consecuencia, heredero libre. Esta fundamentación ya respira en 
dichas leyes Sed quía y 1 Sin a·nt'em de J u_stiniano. La seguridad de 
la efectividad de la sustitución es ilidiscutible en el fideicomiso puro 
y ·en e1 a término, pues, aunque premuera el fideicomisario, trans­
mite a sus herederos su .derecho a\ fideicomiso, según así lo esta­
blece el artículo 784 del Código civil ; pero en el. fideicomiso condi­
cional todo es distinto-conforme explica CovARRUBTAS (72)-, pues 
la: es:Jeranza de que el gravamen 'fideicomisario se desvanezca hace 
que el fiduciario sea más propietario qu~ el fiduciario puro o a tér­
mino. PEREGRI:t\-us (73) entiende c_¡tie la razón de esta disponibili­
dad, en el fideicomiso condicional, ·radica en que,: mientras no llega 
el· evento de la :condición, el domiri;o de los'-bielies no puede. p·erma­
necer en el 'fideicomisario; debido a que· el di es non- cessit, rz.ec veni.t, 
ya:q-ne'el dominio no puede permanéer ·in pendenti. -Pero·esto res~ 
pondé más bien al: con·cepto, romano clásico_ acerca del" dominio·· o 
propiedad de los bienes. ., , ,_ ... : 

(71) En Derecho hipotecario, 1954, IV, pág-. 247 
(72) Opera omni.-:, 1574, II, pág. 93. · -· ~··· 
(73) Ob. cit., art. 40, niÍm. G.o 

' .. 
., ' ' , ~ 
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Especialmente, tratándose ·de las sustituciones fideicomisarias 
sine libe1·is, una razón práctica-que hemos vivido. y. vivimos real­
mente-confirma esta especial situación del heredero gravado de 
fideicomiso condicional sine liberis, en contraste con la de! gravado 
con fideicomiso puro o a término. Parece, a primera· impresión, que, 
si bien el heredero gravado de fideicomiso ·Sine libe1·is puede dispo­
ner de los bienes fideicomitidos, 110 obstante, la circunstancia: de 
persistir el gravamen del fideicomiso ha de significar un serio obs­
táculo para que encuentre quien quiera comprarlos, a 110 ser que 
los venda por precio vil, ni quien quiera prestar dinero sobre ellos! 
Pero no siempre es así ; por el contrario, son muchas las veces en 
que tales bienes son comprados por su precio corriente o hipotecados 
normalmente en garantía de un préstamo. Esto ocurre cuando el 
heredero fiduciario tiene v2.rios hijos, y sobre todo cuando alguno 
de eilos se halh casado ~' a su vez tenga hijos, y singularmente 
cuanto más avanzada sea la edad del fiduciario, ya que en esta si­
tuación se hace tan remota la posibilidad de que el fiduciario pueda 
fallecer sin dejár hijos, que, de hecho, dicho comprador o presta­
mista llegan a prescindir de ']a existenc!.a del gravamen fideicomi­
sario, produciéndose como si se trata·se de bienes libres -de todo 
fideicomiso,. ya que consideran mm improbable que fal.lezcan tantas 
personas antes que el fiduciario. 

Nuestra experiencia en la materia, así como la de la mayoría ·de 
los Notarios que ejerzan sus funciones en territorios en los que abun­
de el fideicomiso sine liberis. ha·permitido comprobar que en esta~ 
situaciones, prácticamente-aunque no de derecho-, las cosas se des­
envud ven como si la sustitución fideicomisaria no existiese, y por 
ciencia propia podemos decir que no son pocas. las .veces que el 
mismo fiduciano ha· de; h.ace1· cierto esfuerzo· para poder record,ar 
que se halla gravado de fideicomiso s·ine liberis, ya que. a .fuerza .de 
sa:ber que sólo ~stá gravaclo si fallece sin dejar hijos, la circunstan­
cia de tener varios le ha imbuído de la seguridad, casi metafíqica, 
de la que la actuacién del fideicomiso es. prácticamente. imposible. 

El fiduciario en el fideicomiso sine liberis puede·. realizar., ·por 
tánto_ todo arto· de disposición de los bienes fideicomitidos, subsis­
tiendo en éstos· la ca'rga del mismo ; pero es conveniente· 'advertir 
que si bien puede incluso realizar actos de extinción de derechos 
reales, no obstante la existencia actual del Registro· ge ·la Propiedad 
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inmueble, dotado en· Espaila de la fe pública que el ;:trtÍc).ll.o ~4 y, 
otros concorda~tes de la Ley Hipotecaria vige11te confier_en .a tps 
asientos registrales, impide que tales ;:¡.ctps ~xtintivos puedan tener 
acceso a dicho Registro y provo,car asiento algunp de canc~lacié·~, 

fuera de los supuestos particularmepte. previs_tos por la ley. 

Para completar esta materia referente a actos de .disposición de 
bienes gravados de fideicomiso sine /ibe·1·is .es indispensable exami­
nar la actuación del gravamen fideicom~sario una vez la condiciqn 
cumplida, respecto de los bienes que el fideico_misario hubiere ena-

. jenadJ o gravado en vida. 
Existe cierta unanimidad en considerar ineficaces, en este su­

puesto, dichas enajenaciones o gravámenes ; pero difieren los pare­
ceres al tratar de determinar la clase de ineficacia que se origine, 
ya que se discute si consiste en una nulidad o· en una resolución, y 
de ser una nulidad. s'i se trata de inexistencia, de nulidad absoluta 
o de anulabilidad. 

Entc.nd~mos que más que de u11 caso de nulidad o de resolución 
se trata de un caso de cesación, caducidad o extinción de '!a litu'a­
ridad .po~· habér llegado a su fin, debido a que, al cumplirse la con­
dición' ha entrad á eh funciones la sustitución fideicomisaria, ·ce­
sando la propi~dad del ficluciar¡o para deja1: paso a la propi-edad dCI 
fidei comisario. 

El fiduciario podía enajenar .los bienes fide.icomitidos, pero como­
ellos' deambulaban ·llev.a11do la carga del fide:comiso; el tercer ad­
quirente los adquiría en su. propia condicién de fideicomitidn~, o 
sea, como dominio enfermo. Por tanto, si a1 fallecer el fiduciario sin 
dejar hijos. h~y bienes fideico~-litidos·. que ya no ~slán ·en su poder, 
~ino en el de Ull tercero que los comp~Ó, e] fenÓmeno de cesación; 
terminación o extincióil- d~ titularidad· sobre lo·s mismos ~s lógi'co 
q~1e se p;oduzca igual~ente, por m:ús q~e se 1;a1\en en poder. de ter­
ce'ro. Es ia simpl~ ~pli~¿ció1~ de la _.regla resol ato i1tre' concerlr.Htis, 
res~i?.Jitw· ·el. itts co¡z'cessHm, atribuyendo si'empre al concepto «re· 
soÍ~ción>;: su"' seiítidÓ ininimalista de simple cesac-ié-n, caducida·d o­
extinción. En este sénti'do hacemos nuestras las pálabras de Po­
nm:R (74) cuando 'expresa. que el 'grav.tdo o fiduciario sólo puede 
transferir su derecho tal como· lo tiene,' es decir, sujeto :i resolverse 

-·------·· . : 
(7~). Ob. é-1t.·, Vll( nú'm._. i6o" y· Hll. : 
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en· provecho de] sustituto ]JOr ]a apertura de la SUCesión, y agrega que 
el· tercero adquirió el derecho de propiedad ta 1 cual lo tenía entonces 
el gravado, es decir, un derecho de propiedad d·u1·able hasta el tiempo 
dél cumplimiento t~e la condición puesta a la sustitución, y del cual 
no puede ser despojado antes de ese momento. 

Cumplida la condición, el tercer adquirente. de los bienes fidei­
cornitidos queda ipso iure simple poseedor sin título de tales bienes, 
por haberse éste desnioronadu, y el fideicomisario podrá desde en­
tonces, mas no antes, reclarhir hí devo~~tción de' la posesión de di: 
chos bienes, asÍ COillO reivi1;dic~rlos de. quienes ha'_y'aíi entrado sill 
título en _la posesit'in d~ estos ü otros bieúes hereditarios. Lo que 
no podrá e! fideicómisariiJ serú 1eclam~il' los fruto<> pércibibles por 
aqueilos terceros adi]uirehtes miéritras tant~ fueron propietarios, 
rigiendo,· respecto de los frutos ·percibidos con posterioridad al cum­
plimiento de la condición, las normas relativas 'd ia posesión de 
buena o ma'a fe. · . 

. Éste resultooo é~ basta;1;e :mÚógo, pero no igual, al que origina 
el cumplimiento de la condición 1esolutoria, así como demucs.tra 
que l2. obligaéión de restituir iw es característica exclusiva de la 
sustita~ión. fideico.mis~~ia, .sino m_era relevancia accesoria de carác­
ter general a todo . PP?eedoJ; sin tít~ilo. · Ya por no haber'o tenido' 
nunca, y;:¡ por: ha&erl~ perdjdo. Es muy frecuente querer explicar' 
dicho resultado por medio del expedi"ente qe la .retroacción de 1~· 
rondición cumplida , pero ~'a hemos visto que esto no es exacto, y 
Pu:..:~OL y RlPER'l' (75) así lo reconoce!!. 

Una cuestión que desde antiguo· viene suscitán'close en. esta ma­
teria e5 si por resultar ser el fideicomisar~o heredero del fiduciario 
enajenante puede igualmente aqué1 reclamar a los terceros l9s bie­
nes enajenados por éste .. al c·~m1 pÍirse la _cond.ieión. Ha habido va­
riadas opiniones v se h~ llegado a clisti1~guir según el fideicomisário_ 
hubiere aceptado .la here.11ci~ del fitluciario con. Ó sin el beneficio d~ 

- . . ~ 

inventario. Esta cuestión, como la mayoría de las cuestiones,' hada 
posible mucho comentario, pero nos 1 imitaremos a afirmar que,. en: 
nuest"a opinión. la circunstanci~ cÍe ser el fideicomisario heredero 
del: fiduciario 110 puede representar. obstácu'o que irftpida .a. aquél 
reeiamar de ios terceros los bienes én'ajenados, y ello por raztn de 

(75) Traltldo práctico de Derecho crvil jra11cés, !9:x;, V, ¡)tíg. 870. 
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que, si bien es principio jurídico que el heredero ha de respeüp.-, 
como propios los actos de su causante, esta vin~ulación solamente 
le afecta en cuanto pertenezca al ámbito de las activid~des que el he­
redero desf.rrollare con el carácter de .sucesor d·;! tal. causante, pero 
no respecto de aquellas actividades que. pueda desenvolver en virtud 
de su carácter de fideicqmisario y, por, tanto, !fe. sucesor del íidei­
comi ten te. 

No se produce interferencia alguna entre ambas sucesiones, in­
dependientemente de si el fideicomisario aceptó con o .sin el benefi­
cio de inventario la h~rencia del fiduciario, ya que esta herencia 
nada tiene que ver con la relicta por el fideicomitente, al igual qne 
nada tiene que ver el derecho de representación sucesoria con la 
aceptación o repudiación por el representante de la herencia del re­
presentado, conforme establece el artícu1o 928 del Código civil. Son 
dos sucesiones diferentes. 

El único supuesto en que dicho fideicomisario podría reclama~· 
los bienes enajen¡:tdos P,Or .el fiduciario 2el cual sea heredero aquél, 
sería si, este fiduciario le hubi<;re impuestc en testamento la obli­
gación de poder impugnar tal enajenaciÓíl y hubiere aceptado la he-.. 
rencia, según se desprende de la, Sentencia de 12 de noviembre. de. 
1948. Y aun en este, caso, la referid?- obligación vincul¡J.ría. ~1 fidt;i-:-. 
comisario heredero, pero no 'a los· sucesivos. ficleicomisarios que pu­
die~an s~_rgir, tratándos~ de una sustitución fideicomisaria ericad~­
nada o con plurali,dad de llamamientos. 

N~ obstante lo que q~eda d}ch?, la _.enajenación, o gravamen de. 
los bienes sujetos. a fideicomiso condiciona 1 no sería posible, ni con 
s~;b~istencia de.la .carga, c~and~ ~1 fideicomitente, por_· ra;bnes fun-. 
da~as, ~omo lo sería velan~o por la propia subsistencia del fiducia­
rio, hubiere {m puesto .a este último una espeCial prohibición ·.de dis­
pon.er, En ~st.e caso; .. ~n ~rden.a .ia indispo~ibiiidad de lo's bienes,:.el 
hereder-o gravado. d~' 'fideicomiso co~dicional ~e encontrarfa 'en. si-. 
t~ación _semejante a· la'.'del heredero' gravado .de. fideicomiso a tú: 

• _.1 ' • , • • J • 1' ' ' "'"')'• 

ID:Íno,_ y· las. enajenaciores que. el mismo pretei)di'ere realizar s'erían 
inefic~ces en ~1 sentid~'.dé. inopera~tes po; falta de i1t-s disP'01i,endi. : · · 

·.: p¡;~EGRINus'. (76), al ref.erirs~ al. :fid'eicomiso ~ término, "opina~.-
• • • 1 • • , • , ' 1 • • • • 1 ~ • 1 

qu~ .en éste 1lOn.r:ualet _7.1enditio ipso iur.e; ya q1,1e si la le? proh1be 
1 •,. , · 1 , • , •},r ,•, .. , , 1 • 1 , , ·¡ 

(76) '•Üb. cit., art:. 40; ., · .. \1 
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enajenar, alie¡¡atlo ,tacta ins domi11ú, non t·ransfcrt; y de igu.al m~­
nera hay que proceder cuando la prohibición de enajenar provie~I~·: 
no de la ley, sino qx p1·ovísione hominis. . 

Para terminar esta parte del . presente estudio debemos hacer 
resaltar cuán ci<:!rto e.:; que la llamada obligaci6n de conservar no 
tipifica la sustitución fideicomisar.ia .Frente a la mayoría de los au­
tores, que entienden que did1a obligación de cpnservar implica !3: 
alienabilidad de los bienes :fideicoraitidos, hay que oponer lo q~e: 
llevamos dicho acerca de la dispouibilidad de los bienes sujetos a 
fideicomiso ·condicional, de lo que resulta que lo fundamental en 
la sustitución fideicomisaria es que los bienes están afectos al gra;_ 
vamen real del fideicomiso. Esto es lo decisivo. 

Ello no quiere significar que en la sustituci{¡n fideicomisaria 
no exista una obligación de conservar ~os bienes por parte del fid~­
cíario, pero esta obligac:lón es la de L·nstodiar o conservar en buer4 
estado los bienes· .:fideicomitdos ; y si el fiduciario ha enajenado; 
bienes, responde de la conducta que en su conservacié·n observe. el 
adquirente de lo5 mismos. Asimismo esta ob'igación del :fiduciario, 
dirigida a conservar 1os bienes en buen. estado, es igualmente apli-. 
cable al fideicomiso a término· que al condicional, lo que demuestra, 
quv es independiente de la: facult.ad de enajenar. Esto, sin contc,tr; 
con los casos en· qu'e la ley permite, y d. veces irp.pone, la enajen<;J.;; 
ción de bienes en concepto de libres 0cl fideicomiso. 

. . ' 

.. .. .r.: 
EL DENO\!INADO PROBLEMA DE LOS .tUJOS PUESTOS. EN CO~DICION 

Nos. ocupam<?s <>quí de esL punto para. q~stac~~ ·que tal 'próbh;-, 
ma no e~iste . en el r~gimen d~l Código civil, á difen;ncia qe la 
gran· importancia que tuvo en el .. Derecho in~ermedio y en aquellos. 
países donde rige el De,recho romano. Por. esto, CANC~R (77) califi­
ca esta cuestión de quotidiana, así. comÓ de. ar~ua :y d~ifficílis, :1~. 
A nt~nio Gói\fEZ (78) di~e de ella qu'~ es una 'cuestió'n n?~a~ilis et' 
subtilis. • . • .• • • . ,. 1 ' 

El problema de los hijos pues.tos: ~n co'ndicióp. se· da ·específica-

; , .. 
(77) Variarum reso1lul!ioHcs, pars I, cap. 1.0 , .núm. ?8., ·. 
(78) Oh. cit., cap. 3. 0

, núm. 23. '! 1 .l•:• 

'. 
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mente en la sustitució'n fii:leicomisaria sin'e liberis, especialuiente en 
la de tipo escalonado, o sea con vat'ios fideiéomisarios suce~ivos. En 
ella, el primer :fideicomisario· adquiere ia- herencia si el fiduciario 
faUece si:n dejar hijos, pero a su ,;ez dicho pnmer -fideiconiisario, 
si llega a ser cfectrvamente héredero, est[l a su vez gravado de fi.dei­
éomiso sine liben.s a fa\•or del segundo fide:icomisario,. y así suée~l­
vameiüe hasta el {;!timo :fi~feicomisario, que puede quedar herede­
ro· libre . . 

Come, puede darse el caso de que el fiducíar:o fallezca sin hijos, 
-c't'iando va habí.l f~llé'cido anteriormente él primer· ftdúciario·. deján­
dolos, la cuestióÍJ.. consiste en determinar ·si estos hijos 'del fideico~ 
misario premuerto al •fidu'ciario' entran en el fid<:Ícmiliso en lugar de 
s'u padre; es decir, si ·en· el hecho base de la condición si sine liberis 
dccesseút los hijos puestos e11 cond'ic·i6n son a la vez. llamados al 
fi.áeicomiso, en aquc:l supuesto. En rigor, se trata de la misma si·­
tú.ac-ié-n ¡;rc\iista ~n la repre;;entación sucesoria, así como en la sus­
titución vulga1 del padre a· favor de sus hijos. 
· 'La regla dominante según MoLiNA (79\, así como Antonio Gó­

MEZ (80',, FONTANEI.LA (81), SAi.A (82) y tantos otros·aut6res dé 
Derecho intermedio, era qt~e fil:¡.¡ positi in conditio1JC· Úon: cknsei.ÍI r 
~jo'Cáti, o que positi in condit10n·é', positi non SH•rlt" iii di~positione.: 
No obstante, cualÍd~ existían determinadas hipótesis o conjeturas, 
la rcg'a era la contrari~, eslo es, que f'Ílii pnsiti i11 cnndi!in11e cell­

set111f vocat-i. 
La ex:stenci,t ele estas conjeturas se transformó en una cues­

ti~l.J prii,cipal dent.ro del pro?lcma, '-' m?chos autores reconocieron 
• • ·' • 1 - • 1 • 1( • ¡1 

tal cúmu'o de conJeturas encamii1adas a detnostrar que el testador 
había que~ido llamar al fideicomiso a los hijos puestos en condi­
ción, ~q'"?e llt~góse tn :Oerech~ inthmeclio a ~n· j:>nnto de verdadera 
confus:{,n, ya gt1e 'hahía auto:, como· FusARIO (83), que desarrolla­
ba hasta c-~rca dJ sef~~1'ta ·conjctüras, y otra's' 'tantas MF.Nobtrus (84). 

Est.e probl~rrí¿ estaba entroúcado con otro más general, ·relati\'o 
a si: en la~ sÚ~titU:ci011h ·fideicomisaha~ pt:c?ceclía. Ó' ·i~o ér· d'ereclíó 

(:7.9) 0b. cit., lib. I, cap. 6.0 , núm, 1 o 

-·(SO) Ob. éit., -cap. 3:0 núm. 23. ·. ·.· 
(81) Ob. c:it., cláusula IV, glosa 23, 11Úm. 2.0 

(82) Ob. c:it., lib. II, pág. ,74. 
(R3\ Oh, c:it., ruestión'4:17. 
(84) Ob. cit., lib. IV, pres. 'i6. r . . 1< ··.{: . · ,,: ' 
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de representación suce,oria. La tesis que sostenía que los hijos 
puestos en condición estaban también puestos en disposición, era 
m1a manifestación positiva de la tendencia favorable a admitir di­
cho derecho de representacwn. 

La ley 40 de Toro, aclarada por una Real pragmática de Felipe 
JII, de. fecha S de abril ele 161S, estableció el derecho de representa­
ción en los mayorazgos, a no ser que el causante lo hubiere excluído 
con palabras claras y exr:.resas (SS). Asimismo, una ley de las Cor­
tes de Pamplona del año 1580 (86) estableció lo mismo, más tarde. 
Pero estas leyes no se referÍan concretamente al problema de los hi­
jos puestos en condición 

A este problema se refirió una ley de las Cortes de Tudela del 
año 1581 (87), J en ella se dispuso que <dos hijos puestos en condi­
ción solamente, no se tengan lJOr puestos en disposición 11i llamados 
a la sucesión de Jos bienes, aunque haya una o muchas conjeturas 
en favor, sino cuando expresamente estén I!amadosn. Esta ley, como 
la misma expresa, fué dictada para evitar ulas muchas dudas y varie­
dad de opiniones que hay, conforme al Derecho común)). Por tanto, 
respondía al fin práctico y encomiab1e de evitar pleitos y dudas. 

El Código civil ha seguidn el mismo criterio, pero con carácter 
general. En su artículo 783 dispone que «para que sean válidos los 
llamamientos a la sustitucié-n fideicomisaria, deberán ser expresos». 
Por consiguiente, ~egún el Código, los hijos puestos en condición 
no se entenderúr; nunca llamados. por conjeturas que existan. Como 
declara la Resolución de 11 d~ junio de 1923, dicho precepto ha re­
chazado, en materia de fideicomisos. !os llamamientos conjeturables. 

Esta postura eminentemente práctica del Código civil hace más 
oblig<Jclo, sobre todo a los Notarios, que exploren la voluntad del tes­
tador que quiera disponer un fideicomiso sine liberis, acerca de si 
quiere a no llamar a los hijos· puestos en condición, por med:o de la 
llamada sustitución vulgar -in fideicommisso·. advirtiéndole lo que 
podría ocurrir en la hipótesis antes indicada. Mediante ésta, y no por 
mdio de la fórmula de la representación sucesoria, serán llamados 
dichos hijos al fideicomiso si és~a es la voluntad del fideicomi.tente; 
por bien que; cuando se emplea el concepto de representación; lo que 

(85) "fV07Jísimr¡ R··copílaciéu, lib. X, ·tít. 17, leyes 5." y 9.a. 
(86) N07Jísim~ Rrcopila.ci6n, de Navarra, lib. IU, tít. 13, ley 1:' 
(87) N07Jísima Recopi/aci6n, de ::-'a\"arra, lib IIT, tít. 13, ley 11. 

4 
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se· qmere, en el fondo, es la referida sustitucié-n vulgar en fi.deico­
mtso. 
· Con todo, hay que observar que, st btÉ:n el uso de esta sustituciqn 

vulgar es justa, no obstante, no es del todo prúctica, ya que al hacer 
entrar eH el grupo de fi.deicomisarios ·a personas que a ,·eces ni si­
quiera han nacido ~,ún, le confiere tal fluidez, que es difícil para el 
fiduciario poder ponerse de acuerdo con todos Jos fideicomisarios que 
pueden llegar a serlo·, para realizar con seguridad ciertos actos dis­
positivos del mismo (88). 

LA UMlrACIÓ~ DE LLAi\!A\HENTOS FIDEICOMISARTOS EN EL FJ DFICOMISO 

((SI SlNE LlT\ERIS DECESSERl'l'll 

Todos sabemos que el artículo 781 tlel Código civil exige, para 
que las sustituciones fideicomisarias sean válidas y surtan efectos, 
que se ~·espeten estas dos limitaciones : ((que no pasen del segundo 
grado, ,) que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo de' 
fallecim1ento del testadon1. 

Esta segunda limitación, que sepamos, no ha planteado dudas, 
pero sí ia primera, debido al significado de la palabra ((lgradon. Las 
Sentenc1as de 23 de: junio de 1940 y de 6 de marzo de 1944, en contra 
de la de 6 de junio de 1905, tienen declarado que la palabra «grado'' 
hay c

1
ue entenderla en el sentido de <<llamamiento)) y no de <<genera­

ción)). 
No deseamos explanamos en esta cuestión, pero no es posible de­

jar de pronunciarnos en contra de dicho criterio de estimar que la 
pa1abra <•gradon significa siempre «llamamienton. 

Nos fundamos para ello no sólo en que la base 16." de la Ley de 
Bases del Cédigo civil de 11 de mayo de 1888 adoptó la palabra "ge­
neraciónn, al igual que lo hizo aquella Real cédula de 1818 de que 
hablamo', antes, sii10 en que el tipo de ·fideicomiso cuya limitacié·n 
por su;· pe'igros obsesionaba. al legislador, era el fideicomiso cum 

libcris, o sea el de generación en generación, o de grado ~n grado. 
ei1 sentido vertical o línea recta descennente, que es el tipo que había 

(88) Ver Roo SASTRF., El. probl.ema jidcicomisQ1·io de lc,s, lii¡as P11estos 
c11 calld:Ci,>n. 194tl.· 
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dado lugar a los antiguos mayorazgos. Seguramente el Código civil 
no pensó siquiera en los fideicomisos sine ilbe-ris, y mucho menos 
en los constituídos a favor de extraños, que son poco· frecuentes. 

La fó.rmula m[¡::: procedente ser~a distinguir entre fideicomisos 
familiar~s y fideicomisos no familiares, o sea entre extraños, y a 
base de .esta clasificació11 estimar que en los fideicomisos familiares 
se trata dt> gradc.s en sentido ~~ generacion~s, y en los no familiares 
se trata de llamamientos. 

' -·. 
Sentada· dicha doctrina jurisprudencia] acerca de la palabra <e gra-

do", \'eamos de adapta, aquellos dos límites legales a los fideicomisos 
si swe libe-ris deccss1:rit. 

Este tipo de fideicomiso generalmente se desenvuelve entre los 
varios hijos del fideicomitente, o sea entre hermanos. Pero, a veces 
por la misma razón de equidad que muE:ve al legislador para -adop­
tar el juego del derecho de representación en la sucesión intesta­
da :: en las legitimas, el fidcicomitente llama, por la referida susti­
tución vulgar en fideicomiso. en el lugar de sus hijos, a los respec­
tivos hijos de éstos. 

Pues bien. En el primer caso, o sea si el fideicomiso sine libcris 
es simp!e, sin dicha suslituc1é-n ·vulgar, no existe probl~ma de limi­
tación legal alguno, pues todos los .llamados, por ser hijos del fidei­
comitente, her~1anos entre sí, vivían al tiempo de fallecer su padre, 
y si alguno se hallaba tan sólo concebido. hay que considerarlo como 
ya nacido, siempre que llegue a nacer en las condiciones prescritas 
por la le\·. Eu este fideicomiso pueden darse, por tanto, no sólo dos 
Jlamalllientos ficleicomisarios efectivos, sino tantos como hijos hu­
biere dejado al morir el fide¡comitente, y tste hubiere llamado a la 
hereiicia fideicomitida. 

Fu cambio, no siempre puede decirse lo mismo cuando en el.ii~ 
deicomiso sme liberis, adenú-; de. los hijos del fideicomitentc,. éste 
llamé!, por vía de la. exprcsad::t sustitución vulgar en fideicomisO, 
a sus nieto<;, o sea a los hijos respectivos de aquellos de sus hijos 
que huhiercn fallec:do antes del .momento de deferírsele la herencia 
fideicomitida. E.1 este caso, cuando los nietos llamados ha_van nacido 
después el<." morir el fideicomitente, es difícil ensamblar o combinar 
aquel· criterio jurisprudenc!a! acerca de la palabra ({grado)) con ia 
ot~a limitacif,;J de que los fid~1comisarios vivan al tiempo de falíecer 
el ficleicomitentc, va que ambas limitaciones. no encaia,n entre sí, y 
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más bien parece que dichos nietos ~obrepasan el límite de los dos. 
«llamamientosn fideicomisario,, sobre todo sí los hermanos son va­
rio~. Esto equivaldría a excluir', e~, 'el fideicomiso sine liberis esca­
lonado, la sustitución vulgar en fideicomiso en favor de los nietos 
no nacidos después ·de fallecer el fideicomiten~e, a no ser que se es­
time lo peor, ésto es, que todos' los llamamientos fideicomisarios se 
est~men nulos, en 'virtud de lo dispuesto en el artículo 786 del Código· 
civil tal como lo ha interpretado la Sentencia de 29 de octubre de 
1949, contraria a las de 8 de mayó de 1894. 6 de junio de 1905 ~- 9· 
de julio de 1927. 

LA MOTIVACIÓN FINALTS'fA DEL FIDEICOMISO ([SI SINE LIBERIS 

DECESSERITn 

Con bastante frecuencia se. ha dicho que Jos testadores se valep 
de la sustitución fide¡comisaria al objeto de satisfacer el deseo de 
asegurar la súérte de su patrimoÚiCt para un porvei1ir más o menos. 
largo, a partir de su fallecimiento. Pero ésta no puede constituir la 
motivación finalista de lis sustituciones fideicomísarias, ya que de­
ser ello su ún:ca 'fina'i.dad, podría muy bien presci,ndirse de las ll).is­
mas. El fin de las sustituciones fideicomísarias es mús trascen~l~nte 
y variado, pues cada tipo básico de fideicomiso tiene su fin espe­
cífico. 

Concretamente al fideicom:so si sine .liberis decesseTit, en sus di-· 
versas modalidades, su finalidad es de orden fa¡piliar ; . pero esto no 
lo particulariza suficientemente, ya que también es de carácter h­
i~íliar-y par~ \VENDE?\SCHLEGI, (89) es el propiamente familiar­
el fide~c:omiso cn-iJI:· 1-iberis, o sea aquel eu que la herenc:a fideicomi­
tid~ pas·a '¿e una· persona a otra, de generación en generaciÓ·n, en 
ÍÍliea recta descendente, y, en cambio, la finalidad 'de uno y otro .. 
es distinta. Y es que ,la razón familiar actúa diferenteme'nte en ellos_. 
En .el fideicomiso cw11 l1beris se prevé el hecho de la existencia de 
h,ijos, de,suerle que, de dejarlos e1 fiduci~río al morir, la sustitución 
tien~ lugar ~ favor; de ellos, ~i'entras ql]e en el fid~ic-omiso sine IIÍ--
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JJe-ris el h~cho previsto es precis~me~te el coptrario, o sea la inexis­
tencia de hijos, de manera que, de no dejarlos el fid uciarío ·al morir, 
la sustitución opera corrientemente a favor de h,ermano o herma:qo~ 
de este último, y en su caso de los hijos ~el hermano premuerto .. 

Esto es debido a que el objeto p~rseguido ,por. el fideicomiso 
sine li,bcris !lo es que la heren¡::Ía pase rígidal!lente a los hijos del fi­
duciario y después de éstos a Jos hijos de estos hijos, sino tan sólo 
evitar que la herencia del fideicomitente vaya a parar a personas ex­
trañas ¡:¡ la descendencia de éste, mientras existan personas de ~sta 
descendenc:a, considerándose ~ tales e-fectos como personas extrañas 
todas las que no pertenecieran a la estirpe de dich_o :fideicomitente. 

Con todo, el fideicomiteute sine libe1'is y el cum liberis no son in­
compatibles entre sí, ya que '· veces se c~<mbinan, en el sentido de 
que si el fidu,t:iario fallece con hijos, éstos serán sus sustituto:;, y 

si fallece sin hijos, el sustituto será su hermano o hermanos. 
De lo diclw resulta que la verdadera motivación finalista de la 

sustiJ~ción :fideicomisaria si sine liberis fi:ecesserit es semejante a la 
.que inspira la reserva lineal que regula el artículo 811 del Cód\go 
civil 

El Tribt¡nal Supremo-e11 jurisprudencia que va desde la Sen­
·tencia de 30 de diciembre de 1897 a 1~. de- 4 qe junio d~ 1955-tiene 
dicho que el artí_cuio 811. del Código civil obedece a la previsión de 
evitar que personas extrañas a la familia a,dquieran, por un azar de 
la 1n:da, bicne5 q-ue sin este aza·r hubiesen permanecido dentro de ella. 
El :fideicomiso sine liberis responde tambi~n a la previsi<?n <'le ev~tar: 
que personas extra1ias a la descendencia del testador adquieran, ·por 
el evento de fallecer algún hijo Sl.J..YO sin ~ejar· hijos, bienes que-, de 
existir ~stos, seguramente hubieran permanecido_ ,dentro de tal des­
cendencia. Ambas figuras jurídicas tienden, pol_" consiguiente, a 
excluir ele una sucesión a personas extrañas a l<~; línea de donde los 
correspondientes bienes procedan, en. Ja re~e~va lin~al, y a pet;~onas 
extrañas· a la descendencia ,del :fideicoiJ,litente, _en el fideicomiso sine 
liberis. 

El testador,. al imponer a su hijo o hijos, herederos suyos, el gra­
vamen de una sustitución fideicomisaria sólo para el evento de quy 
fallezcau sine liberis, no contempla el supuesto,de que este heredero 
-o herederos fallez~an cum liberis, al efecto. de .llamar a éstos ·como 
·fideicomisarios ck sus padres, ya que estima o espera· que de m9rir 
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co.n hijos Jos mismos serfm normalmente sus herederos, por vía de 
testamento o abintestato. Lo que el testador contempla, en el fidei­
comiso sine libe1·is, es el hecho posib~e de que su hc:r<:>dero o herederos 
fa~lezcan sin dejar prole, pues en este caso ve el peligro de que el 
·fiduciario, por no tener hijos, disponga a favor de su esposa y que de 
ésta vayan a pa1ar a los parientes de la misma o que dispongan a fa­
vor de otros, incluso de personas indeseables, y este resultado lo 
quiere evitar mediante ordenar este fideicomiso, por virtud del cual 
tales bienes pasarán p1'eferentemente a los demá's descendientes del 
testador, que fueron llamados por éste. · · 

Esta es la verdadera mfir, de la sustitución fideicomisaria s·ine 
liberis. Procurar que el patrimonio familiar se conserve o permanez­
ca en ·poder de los descendientes llamados por el fideicomitente, pero· 
no y:orque en todo caso havan de sustituirse a su muerte los unos a 
los otros, si11o tan sóló cuando d anterior o anteriores lÍamados fa­
llezcan sin dejar hijos. al objeto de evitar· que este hecho pueda ser­
vir de''ocasió:1 para que dicli.¿ pÚrimonio faniiÚar o ·de sa~gre sea 
adquirido por· personas ajenas a la descendencia· llamada por ·ei tes­
tador. 

Esta rat1o o móf.ivación finalista tanto impera si d · fideicOJm­
so sine liberis g~a\•a redprocamente, o d~ otra nia.nera, a ·los varios 
hijos' d~l· testado'r a quienes ~ste haya Ínstituído herederos por par'­
tes más o menos iguales, como si los grava escalonadamente en ré­
gimen de heredero único sucesivo. Pero en esta segunda modalidad 
de fideicomiso sine liberis, q~e 'por cierto es· la más empleada desde 
antiguo, ¿ste descansa además-en una razón de equidad·. 

· Esta razó~1· de equioad es que con ekte tipo de fideicomiso, acopla'­
do al r~gimen i nclicado de heredero {m~co, sé evita el i njus~o- resul­
tado de que los demás hijos del fideicomitente, hermanos del insti­
tuído hÚedero por éste·, que han si'do a·partado<i.del patril'nonio-faini­
'liar LOrl el per~ibó ¿e· SU legÍtima estri~ta, y. a· vecd con meÚos, vean· 
que [;or la· ~i~cunstaricia de fallecet~ sin hij~s su· hermanÓ, el her·ede-. 
ro, vaya a parar casi todo el referidcl patrimonio familiar a 'persa­
rías extrañas o ·ajenas a la descendencia o estirpe' de su padre ei tes­
tiidor, 'qued;111do J:ióstérg;{clos·, ·sin· compensac;ón: a tales per·sonas· y 
estéril SU- sacrificio hecho en aras de la C'Olltinuidád O 1SUbsistentia 
·/ únidad del pa1rini.onio de ·'ra familia, en nianós del· herriüuio here:. 
d~ró, y fallecido éste-, en ·mallOS de uno de su<: ·hijos: /En ~stc ·c~~o 
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se daría el mismo Irritante espectáculo acle aquellos hermanós [de] 
lote modestísimo» que viven at:n la estrechez y tal vez en la· miseria»·; 
de los que nos habló A.LOC\SO lVIARTÍNEZ (90), y que según él s~ 

quiso evitar con la introducción del artículo 811 del Código· ci'vil'.' 

Lo que acabamos de explicar encaja más bien respecto de' patri­
monios heredados, de tipo solariego, que en relación a p~trimonip~ 
formados por el propio testador. La distinción entre bienes hereda-. 
dos }. bienes ganados tiene honda raigambre en España, y en aque~ 
llos primeros se produce el clima más propicio par'a esta clase ~~ 
fideicomisos. 

Hemos dicho que, a los fit~es del fideicomiso sine liberis, la cali.-: 
ficación de personas extraiías :l las que cqn el mismo se quiere excluir. 
abarca incluso al cónyuge viudo del heredero fiduciario fallecido sin 
dejar hijos. Para suavizar la dureza de la medida, !os Abogados y, 
principalmente, los Notarios, han de procurar aconsejar al testador 
que quiera establecer este fideicomiso-así como también si el ficlei·; 
comiso es cum libe·ris- que permita que el fiduciario pueda legar a. 
su esposa, por mientras per;m.anezca viuda de él, el usufructo de todo 
o parte del patrimonio fideicomitido. Alguna vez, pocas, hemos vis­
to testamentos en que se adopta esta previsión. . : 

UTILIDAD ACTUAL DE LOS FIDEICOIIHSOS. 
r, 

Las sustituciones fideicomisarias prestan y pueden prestar granj 
des !'ervicios. También los prestaron ·antiguamente, incluso en la' 
antigua forma de mayorazgos y vinculaciones perpetuas, ya qué· 
éstas, como instrumento perpctliaclor de los patrimonios nobiliario~, 
respondían a las necesidades dt: los tiempos v desempeñaban un papel 
político evidente. Lo que ocurrió fué qu~~ cambiadas las circuns::' 
tancias de Europa, aquellas vinculaciones perpetuas habían quedado· 
arcaicas, desentonaban, y en consecuencia sobraban y tenían que su"~ 
primirse. Esta es ley continuada de la vid&. 

En. h :1ctualidad, las sustituciones fideicomisarias han perdido 
:f-recuencia y alcance, pero continúan siendo un mecanismo idóneo 

(90) E! Cód1go civil en sus relacic;¡es con 'las legislacicmes jora/cs. · 
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para satisfacl:r determinados intereses en ciertos casos. Subsiste, 
pues, su utilidad. 

Respecto al fideicomiso si S"llle /·iberi.s decesse1·it ya hemos visto 
su finalidad v~rdadu·amen te ú ti 1, 'espc:ci a 1m ente tratándose de ra tri­
monios hereditarios de car.áctcr familiar. 

En cuanto al fideicomiso C'lf'lll 1-iberis, por el cual el testador .gra­
va a uno de sus hijos herederos de sustitución fideicomisaria a favor 
de los hijos de éstos, su utilidad es evidente cuando dicho hijo gra­
vado de fideicomiso ¡;arece de las dotes de un buen administrador, 
bien por su in~uficiente idoneidad para desenvolverse en la v_icla, 
bien por ser un despiharrador o pré-d1go. Para estos casos, el fideico­
miso constituye una medida de protección, no sólo para el gravado, 
sino para sus propios hijos. Claro que éstos contarÍan, para dicho 
segundo supuesio, ·con el medio de la incapacitación por causa de 
prodigalidad, pero éste es un rcmediu complicado, tardío y deni­
grante. Asimismo, tratándose de determinados bienes, el fideicomiso 
cum libe1·is puede prestar el servicio que proporciona su adscripción 
en determinados descendientes a finalidades de mantener el lustre de 
una familia u otro objetivo análogo (91). 

En lo tocante al fideicomiso de residuo, particularmente el de fi­
nalidad de consumo o de subsistencia del cónyuge viudo de un matri­
moni.o disuelto sin h;jos, su utilidad es indudable. En estos casos de 
matrimonios sin hijos, los Notarios hemos comprobado en nuestros 
despachos la utilidad de: esta clase de: fideicomisos cuando uno de los 
cónyuges, supongamos el esposo, dueño de un patrimonio solariego, 
quiere hacer testamento, y en el mismo instituir heredera a su es­
posa, no sólo por el honor que ello -representa, sino para que se des­
envuelva con más libertad de movimientos. El test~dor quiere que 
a su esposa, hetedera suya, no pueda faltar!e nada, y que si para su 
subsis~enciD. no f~esen suficientes los frutos que produzca la heren­
cia rclicta, pueda llegar a vender los bienes de la misma, para con su 
precio atender a sus necesidades. Lo que no quiere el consorte testa­
dor es que tales b!.enes puedan ir a parar a los parientes de su e~­
posa, pues en lo que no los necesite, es su voluntad q1.1e haga~ tránsi­
to a la familia carnal del testador, generalmente algún sobrino suyo. 

En e1 fondo, todo~ estos lres tipos d_e fideicomiso tienen como 

1 

(91) Nosotros sabemos de alguna -<uslitución fideicomisari;l de: dc:lermi­
natlo p:llco del Gran Teatro del Liceo, de Barcelona. 
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deuuJninador común la finalidad de que, en lo posible, queden dentro 
de la familia consanguínea del .testador los bienes de su herencia, 
procurando con ello asegurar el destino regular ele los mismos. 

E.ste anhe'o tau humano, de que determinados bienes no pasen 
~. manos ajenas de cleterminad·J.drculo de personas, se observa inclu­
so modernamente en las denominadas sindicaciones ele acciones de 
las llamadas Sociedades mercantiles familiares, por las cuales, al so­
meter tales acciones a un juego de adquisición preferente del tipo de 
tante.:>. en cuantc. no se transmitan a hijos y demás personas allega­
das al accionista, constituyen verdaderas vinculaciones particulares. 

La utilidad de las sustituciones fideicomisarias persiste, por 
tanto, en la actualidad. No obstante, creemos que para que puedan 
continuar prestando su función protectora de intereses en detenu i­
nados casos, se requiere que en su regulación se introduzcan las re­
formas necesarias parJ. armolllzarias con las necesidades de nuestro;., 
tiempos. 

Estas reformas, en síntesis, y para terminar, son las siguientes : 
En primer lugar, permitir la hipoteca refaecionaria, o sea que 

el fiduciario pueda hipotecar los bienes fideicomitidos en garantía de 
préstamos a largo plazo, destinados a invertir en mejoras de los pro­
pios bienes del fideicomiso, y prev:a autorización de la Autoridad ju­
dicial, en la que se estab1ezcan las precauciones indispensables para 
asegurar la efectividad de la tal inversió11. 

En segundo lugar, facultar la subrogación real ex va/.untate, o 
sea que el fiduciario, también previa autorización judicial y cumpli­
miento de determinadas garantías, ¡~ueda reemplazar Lienes del 
fideicomiso por otros bienes determinados, sea por permuta, sea ror 
venta con inversión del precio, siempre que ello resulte just~ficado 
por razones de mayor rentabilidad u otras de evidente utilidad. 

En tercer lugar, que el propio fideicomitente, o la Autoridad 
judicial en su defecto, puedan nombrar u11 representante o curador 
para aquellos fideicomisarios que, en un momento dado, no estuvieren 
concebidos, o cuya personalidad como tales solamente fuere deter­
minable por alg{m acontecimiento futuro, al objeto ele defender sus 
intereses en la medida necesaria para que el fiduciario pueda actuar 
en determinados casos de una manera definitiva, adoptándose las 
necesarias garantías para dichos fideicomis:-~rios. 

Y en cuarto lugar, establecer las normas adecuadas relativas a 
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detenninadds bienes que puedan estar gravados de fideicomiso. 
comci, pcir ejemplo, las relativas a valores mobiliarios, y su depósito, 
en garantía de los posibles intereses de los fideicomisarios, ya que, 
regularmente, los ordenamientos positivos están mús bien pensados 
en que el fideicomiso afecte a bienes inmuebles. 

Estos y otros retoques-algunos de los cuales no harían más que 
actua'izar ~ntiguas reglas caídas en desuso-proporcionarán a la 
instituciónJjurídica de las sustituciones fideicomisarias una agilidad 
de que hoy carece y .la adaptaría a las exigencias de la vida moderna. 

'1 

'1 

RAMÓN :MAR'ÍA RocA SASTRE 

Registrador de 'a Propiechlll 
y Notario de Bat·celona 

., ··' 
•• l 



Comen:d:&:rio¡ & la Ley de Hipotec& 

·Mobiliaria 

SUMARIO. - l. Precedentes y' crítica. - II. Definición y caracteres . .....-: 
III. ElementDs personales . .Las limitaciones en la facultad dispositiva 
del hipotecante.-IV. Elementos reales. La cosa y e] crédito.-V. Ele­
mentos formales. La escritur<t y' la· inscripción.-VI. Efectos. Con ¡·ela­
ción P. la cosa, 'el crédito y a los terceros. 

l. PRECEDENTES ·y CRÍTICA 

Concretándonos a los precedentes de esta figura jurídica dentro 
de nuestra patria, hemos de tener en cuenta que con· ella. se va vol­
viendo al concepto tradic.ional de la hipoteca en el Dere.cho rbmano, 
caracterizado porque, med:ante !a misma, 'no se desplazaba 'la -po­
sesión de la cosa dada 'rn garantía, siéndole indiferente la_clase de 
bienes sobre la q~e recaía y, por 'tanto, eí' qhe éstos fuesen muebles 
o inmueb1es, por ello hemos de señalar como primer antecedente de 
ia presente institución, o mejor dicho, modalidad intermedia entre 
la hipoteca inmobiliaria y la prenda, e! pr~~'icto de ·k\· sobre crédito 
agrÍc<:Jla, debido a MOI_Jtero ~íos, q~e. como otros ÍJOsteriores, 110 
llegó a cuajar én lá. realidad legislativa, con_siguiénf!ose· únicamente 
la modálicbd de 'la hipoteca na val ck 21 ck agosto de 1893, median·-
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te la ficción de considerar a los buques como inmuebles al solo efec­
to de st:. hipotecabiliclad. 

A principios del presente siglo hay una mayor activación en el 
intento de conseguir disposiciones legales que atendiesen a este pro­
blema, ~1endo de destacar, como dke Ramos Folqués en trabajo so­
bre <~E1 Registro de Hipoteca mobiliaria>> (REVISTA CRÍTICA, marzo 
de 19.54), la labor de Ramos Bascuñana, no sólo por su obra aPrenda 
Agrícola o Hipoteca 1\-Iobiliaria» y otras varias relacionadas con esta 
materia, sino por las conclusiones presentadas en el Congreso Agrí­
cola de la Federación de Levante del año 1907, que fueron las si­
guientes: l.a Reforma de los artículos 1.863, 1.865, 1.870, 1.872. 
números 5. 0

, 6." y 7. 0 del 334, número 2. 0 del 1921 y número 3. 0 

del 1926, to-dos del Código Qivil. 2.a~Modifiq.c;~ón de lps artículos 108, 
110 ~· 111 de la Ley Hipotecaria. 3 a Idem del 1.149 de L1 Ley de 
Enjuiciamiento civil. 4.~ Estab~ec)J?I.Jento del Registro de Prenda 
Agrícola ; y s.a Establecimiento del seguro de las cosas dadas en 
prenda. Cuyas conclusiones, según el c_itado articulista, reflejan una 
aspiración social, que, pese a los años transcurridos, aún no había 
quedado bien píanteada y resuelta por la legislación. 

Con un .. ambiente cada vez m~s propicio-paré} la regulación' legal 
de este problema, se dicta la pr,imera disposición. sobre .Ja prenda 
agrícola si u desplazamiento por tl Real decreto-ley de 22 de sep­
tiembre de 1917, y la Real orden de 2 de octubre de 1918. Los cua­
les, si su finalidad era la de conseguir un estado de controversia 
doctrinal, hay que reconocer que lo consiguieron ; pero si se trata­
ba de que esa institución fuese utilizada en la práctica legislativa, 
tendremos que admitir que constituyó un fracaso. . 

La causa del mi~n?O, en _el "orden práctico, es at_ribuída P?r la 
generalidad de los tratadista!? . a las deficiencias en el desarrollo 
de la organización, pero ent,endemo~ nosotros qu~ ese fracaso hay 
q~e buscarlo en la re;~llidad mi_sn1a de la vida nacional, sin perjuicio 
de que también contribuyesen a. él e~as deficiencias, c"omq. pa~~!nos 
a exponer. , 

Toda la vida agrícola es, por su .misma naturaleza, una ele las 
más atenidas a la tradición, y dif\<._ilnÍ.ente se logra el hac~r)a ·evo­
lucionar con cierta rapidez, salvo con ocasión de alg(m cataclismo 
q~ ordep social, el que. ta~bi_~n ,pt~e.c;le p~asio,gar· un_a eyolución en 
sentido ret¡-ógado, por lo qu~"en ella se \an admitiendo con ·prefe-
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rcncia aquellas instilu~iones que ya han sido probadas como útiles 
en otros sectores de la vida naciomt~, y aún t·sto con cierta cautela. 
Ailte esa realidad, el introducir una forma de garantía distinta 
a la tradictonal de ia hipoteca inmobiliaria, _que había resultado tan 
fácil para casi todos los agricultores, cuando ésta no había despla­
zado aún a las anticuadas formas consiste¡] tes en las· ventas a pacto 
de retro, e incluso en esas figuras híbridas entre las anteriores y 
la anticresis, que todavía subsisten, si bien completamente aleja­
das del Caf!JpO doctrinal y· del legal y 'atenidas a Una antigua y vul:.. 
gar interpretación, que ha de alejarlas cada vez más de toda legá­
]j·cJad, era llevar al fracaso a la institución que se creaba. 

Por el contrario, en las esferas industrial y mercantil se está 
más propicio a adoptar cua!quier institución nueva, y más cuando 
llene alguna laguna del ordenamiento jurídico aplicado en la vida 
diaria. Entre esas lagunas estaba la de posibilitar ei que sirviesen 
de garantía los bienes muebles, sin necesidad de que para ello se 
priva se de su uso al deudor, la cual era sentida cada vez con más 
apetencia, por el valor extraordinario que habían tomado esta clase 
de bienes, que llegaban a igua!ar, e incluso superar, ai de Jos :n­
muebles. La consecuencia de ello, al darle carta ele naturaleza a 
ia nueva institución, traería a su vez, por efecto expansivo, la aún 
mayor de facilita!" el que penetrase en la vida agrÍcola una vez pro­
bada su eficacia e'n la vida mercantil 

:· 1 

Quizá, por comprenderlo así, se trató de ampliar la esfera de 
esta institución. siendo tlictado para ello el Decreto de 29 de no­
viembre de ·1935- v el Reglame1~to de aplic,,ción, de 17 de enero 
de 1936, relativos .a los préstamos sin desplazamiento el~ la garan~ 
tía a favor de los tenedores de .-1ceites, y la Ley de 17 de mavo de 1940, 
sobre esta misma mocialidad de rJréstamos, respecto a ios i~d.ustriale~·, 
con la garantía de su propia maquinaria. . . 

Pero este sistema de evitar la reconstrucción parcial del_ aedifi­
cio» para acomoda·rlo a nuevos .servicios, añadiéndole unas construc­
ciones laterales sin atenerse al plan de estruCturación del mismo, se 
reveló insuficiente y desordenado ; por ello, y a fin de adaptar a 
estas nuevas funciones las partes necesarias ele nuestro Cód.ígo .ci­
vil', nací<'• la Ley de 5 de diciembre d~ 1941, que afiadió .al capítulo .II 
del título XV del libro !Y del· mis.n?-o una secéión segunda que 
tituÍó ((De la prenda s'ín desplazamienton, compre~diéádosé en ella 
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los artículos 1.863 bis. al 1.87~ bis, pero conservando, quizá para, 
caso de emergencia, part~ de aquella edificación lateral, y·a que la 
aludtda disposición no. derogó' expresamente el Real. decrftO - ley 
de 1917, que habría de cor¡sider.arse vigente en lo que fuera eompa 7 

tibie con la- nueva disposici9n. · .. 
Refiriéndose a esta nueva disposición en que se ai'íadía al Código 

una nueva sección, decía Sanz Fernández (P·rnzda sin ~esptazamien­
to. «A na les de la Academia. M a tri tense del Notariadon, año 1946\ : 
a:La nueva Ley ha tratado, sin duda, ele recoger una regulación ::¡.m­
plísima de la prend~, comprendiendo e11 ella, tanto S\lbjetiva como 
objetivamente, todas las personas y todas las cosas posibles y ter­
minandr. con el carácter especialísimo que hasta ella habían ic:uido 
todas las regulaciones positivas. Quizá, flOr ello

1 
en vez de seguir 

el criterio precedente de dejar la regulación para una ley especial 
que -viviera fuera del Código civil. ha sido incorporada a éste. Esta 
novedad, que rompe el tradicional y plausible sistema de las leyes· 
especiales, no puede considerars<.: muy acertada, pues aparte la 
anomalÍa que supone 1~ existencia dentro el~] Código de un cierto 
númem de a1·tículos repetidos, cosa nueva en nuestro Derecho y 
poco elegante desde el punto de vista externo d~ los Cuerpos lega­
les, la nueva Ley desencaja totalmente del conteni9,o de nuestro autén­
tico Código civil, por dos razones: la primera, porque algunos de 
sus preceptos violentan y contradicen las normas de é-ste ; la se­
gunda, porque en ella se recogen, no sol ame!! te casos civile~, si no 
también típicamente mercantiles.» 

Consideraba también dicho tratadista que esa disposición .ha­
bía dejado fuera de su regu1ación bJE:nes de tal importancia COil!O 

la Propiedad intelectual e industrial y las empresas mercantiles, 
en todos los cuales era muy necesaria una forma ele garantía su~ce:p-
tible de serle aplicada. · 

Si a e~os d~fectos .unimos los de 1_10 haber satisfecho tampoco las 
_acertadas conclusiones ·del Congreso antfs aludido, las c'uales so~1 
indispensables para un·, desenvolviti1iento eficaz ele esta institu_ción 
en el orden pr[tcti.co, tendremos qut. convenir en que. era indispen­
sable una nueva regulación ele la maté:ria que, corrigikndolos, ¡)cr­
mitiese el que, a la vez que nacía cstn institución a. la ~·ida legal,:.lo 
hiciese también a la vida prftctica. , . ' · 

1
- ' 

· Todo ello ·podría .haber sido': conseguido, UJeclianÍ:e una Im<.:va cu-
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dificación, que resultaba ya tan nccc:;aria en este y en otros órde­
nes de nuestro actual Derecho civil. No obstante, la dificultad que 
ello entrañaría y la preocupación moderna de hacer para ahora y no 
para un largo período de tiempo, han motivado el que se acometa la 
solución en la forma de una nueva Ley independiente, más comple­
ta que las anter...iores, cual es la vigente de 16 de diciembre de 1954, 
que al tener que recoger normas civiles, hipotec"!rias, mercantiles, 
procesales y notariales, ha de ser limitada en sus disposicion°es, te­
niéndose que acudir como complementarias a las :respectivas legis­
laciones, que, inspiradas en distintos criterios, motivará con fre­
cuencia pugnas y contradicciones entre ellas, que no facilitarán la 
claridad en su aplicación. Complementando esa Ley, ha sido d1ctado 
el Reglamento de aplicación de 17 de junio de 1955, que forzosa­
mente ha de adolecer de. los mismos defectos, aunque más atenuado~ 
que 18. Ley, por su índole m[ts concreta y limitada que aquéll~. 

Es de lamentar que la nueva Ley no haya recogido en su articu­
lado a la hipoteca naval, habiéndola considerado como una más de 
las mobiliarias que en ella se especifican, al tener unas caracterís­
ticas tan análogas a la de las aeronaves que ahora se crea, redimién­
dola así de la innecesaria ficción de tener que considerar a los bu­
ques como inmuebles al so1o efecto de su hipotecabilichd, a la vez 
que hada desaparecer la diversidad legislativa en este punto, !a 
cual no es conveniente para un desarrollo eficaz de la institución. 

Sin embargo, el inconveniente fuHdamental de esta nueva Ley 
radica en su vuelta a los anticuados sistemas de las Pragmáticas 
de 1539 y 1768, especialmente el instaurado por esta última, crea­
dora de un H.egistro de gravámenes, que sustancialmente instituyó 
para los inmuebles un sistema aná1ogo al que la presente estatuye 
para los muebles, como lo reconocen sus mismos redactores en la 
E"-1losición de Motivos, al decir : roRan sido objeto ele meditacit!.n 
el· alcance que deberá darse al nuevo Registro en el sentido de si 
sería procedente establecer un sistema de Registro de la Propiedad 
que, al modo de la propiedad inmueble, recogiera toda la historia 
jurídica ele los bienes, incluso las transmisiones de dominio de los 
mismos, o un sistema de Registro de gravámenes, limitado a las 
finalidades de esta Ley. Aunque, en principio, se ha desistido de 
él en atencion a las dificultades prácticas. de su adaptación, toda 
vez que exigiría un cambio total y absoluto en el sistema de trans-
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misión d"e propiedades y c¡))]tratación de esta 'ciase de bienes. Por 
esta razóú se ha regu 1ado solamente un Registro de gravCtmenes, 
si bien se estima procedente hacer constar el criterio favorable al 
Registro de la Propiedad de los bienes muebles, al menos para al­
gunos de ellos, como los establecimientos mercantiles· y los ·auto.: 
móviles.» 

L~ razones dél párrafo que transcribimos no pueden conven­
cernos de'la necesidad de volver a instaurar un Registro de grava­
menes y, sobre todo, si ana1izamos el contenido del apartado final 
de dicho párrafo, que precisamente por lo que omite constitu.n.> una 
declaración positiva de que· los razonamientos aducidos encubren a 
otros m"ás reales, que constituyen la verdadera causa que ha im­
pedido la creación de un Registro simiLu al de inmuebks, siendo 
quizá ellas no de orden jurídico, sino de: oportunismo o coyuntura 
legislativa ; pero aún así, no creemos que puedan ser suficientes 
para justificar la postura adoptada, pues, por el contrario, enten­
demos que es precisamente ahora cuando puede llegarse a ese Re­
gistro sin necesidad de pasar por el de gravámenes. 

Si estudiamos la cuestión en las legislaciones de los países de 
ascendencia latina, más similares en su vida y costumbres al nues­
tro, veremos que el Libro VI de~ Cédigo civil italiano, que está 
dedicado' a la Tutela del Derecho, consagra el capítulo III a la ins­
cripción de los ·actos relativos a a:gunos bienes muebles, recogiendo 
en sn sección primera todo lo referente a las inscripciones de las 
naves, aeronaves y automóviles. 

En ~1 artículo 48 del Código de Comercio francés, que es el se­
gundo de su sección primera, sujeta a inscripción en E:! Registro· d.e 
•2omercio a los establecimientos públicos de carúcter industrial o 
cumer~ial. Y esto ocurre en una nación de tan deficiente sistema· re­
gistra! como el vigente en la misma para los inmuebles. 

Finalmente, la reciente· Ley portuguesa sobre la organizaCiÓn 
de los servicios de R~gistro .y Notariado, cstablét"e, en el artículo 8. 0

, 

un Regis"tro Comercial a carg~ de l~s Oficinas del Registro Predial, 
creando, P?r su artículo 9. 0

, un Registro de autonié-viles a cargo dé 
los mismo.s ·funcionarios que aquél, ~~ cual se establece en todas las. 
p6b1aciones en que existan Di.récciones de Vías Públicas y en ef que 
deberá de inscrib1rse con carácter obligatorio la adquisición de todos 
Jos· cl1.ados vehíCuks. · · ' · 
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Esas referencias a otras legislaciones .ponen de relieve, sin ile­
-cesidad de razonamiento alguno, la posibilidad y conveniencia de 
establecer un Registro similar al ele los inmuebles, para esta es­
pecial clase de bienes muebles,. qu<:: constituye en la actu~lidad un 
·grupo privilegiado y preferente a ·]os d~más. 

Podrá ·haberse .pensado que al instaurar ~n Registro ·de gravá­
menes se habituaría a sus usuarios, constituyendo así. un primer 
escalón para un ulterior paso a un Registro más completo, evitan­
do el cambio demasiado rápido en su actual organización y, so:.r.: 
todo, en los requisitos de las transmisiones ó,e todos esos bienes, 
que aparentemente quedan ahora en una situación .de libertad ; 
.pero .este: razonamiento 110 ,está. muy conforme con la realidad pre­
sente, como. nos lo revela el más somero análisis de cada uno de 
ellos. . 

Las aeronaves no requieren siquiera el mencionado análisis, ya 
que está prevista su inscripción en una sección especial del Regis­
tro Mercantil cuando se desarrolle en un Código ele na·vegación aérea 
la ·actual Ley de Bases dictada a tal fin. 

· La propiedad intelectual e. industrial tiene una legislación y un 
Registro especial, que obliga a las mismas formalidades que podrían 
·exigírsele por la creaci6n del Registro que propugnamos. 

El numeroso grupo de los vehículos de motor, acogido a otra 
sección del Registro Mercantil, hubiese quedado en una s;tuación más 
·eficaz y mús cómoda a los usuarios que ·la vigente en la actualidad : 
el pago del impuesto de Derechos rea'cs les es ahora más gravoso 
en relacif>11 con los dcmC:s bienes sujetos al mismo, por ser uno de 
los pocos que no tienen fijado un medio cómodo de ·comprobación, 
teniéndose que acudir al extraordinario y ·anormal de .la .,tasació-n 
péricial. La transmisión se lleva J. efecto generalmente con la· in­
tervención de una de las múltiples Agencias a ello dedicadas, para 
asegurarse así el adquirente el ·que han sidc. cumplidos todos ·]os 
requisitos que su regist-ración le va a exigir, y si. ello podría llevar 
cierta similitud en el aspecto económico con la escritura n9tarial, 
:en d jurídico no puede ni plante.1rse la éomparación. Por ~.í~timo, 
•habrá 'de acudir el adquirente al Registro Administrativo estabb!i­
·do pára estos \·ehículos, y no podemos imaginar ninguna función 
;ael mis.mo, ·tanto .público como privada, que .no pueda ser llevada.·~ 
efecto mediante el H.egistro Mercantil, además de conseguirse .con 

5 
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ello una- seguridad en el tráfico jurídico y un aumento de su fun­
ción crediticia que el actual Registro es incapaz de conseguir· por 
su especial naturaleza. · 

En cuanto a los establecimientos mercantiles e industriales, pa­
rece qu-:! les será más forzada la implantación de un Registro, pero 
-en la generalidad de los supuestos apenas supondría incremento al­
guno en los requisitos que en la actualidad requiere su transmisión. 
Si el establecimiento radica en un local arrendado, su transmisi.ón o­
traspaso requiere el otorgamiento de escritura pública y' en con se-. 
cuencia, la imposibilidad de que pueda se1 ocultada la transmisiém,_ 
razón final de muchas opiniones, con el fin de defraudar el impues­
to correspondiente ; por ello, el requi-sito de la inscripción queda so­
bradamente compensado con las ventajas que ella traería consigo. 
Si el establecimiento radicase en local propio, el problema es casi 
indiferente, pues bastantes ele los elementos del negocio mercan-­
til o industrial, quizá lo más valiosos, cual ocurre con las máquinas, 
ya son susceptib1es de inscripción al incorporarlos en forma per­
manente al inmueble donde radique y, de ser objeto, juntamente 
con éste, de una hipoteca inmobiliaria, como determina el artículo 
lll de la Ley Hipotecaria. 

Queda por tratar solamente de la maquinaria industrial, consi­
derada independientemente del complejo mercantil a que se encuen­
tre afecta y del inmueble donde radique; pero, respecto de ella, esti­
mamos, incluso, que ha sido improcedente su designación como­
objeto de esta modalidad de hipoteca. En decto, si pertenece al due-­
ño del inmueble donde radique, éste disponía de la hipoteca mobi­
liaria del establecimiento, o de la inmobiliaria de la finca, ¡::omo for­
ma de garantía en la que incluir la maquinaria como medio de ele~­

var esa garantía ; si estuviese enclavada en loc'al arrendado con fa­
cultad de traspasar, cabría. su inclusión en 'la hipoteca mobiEaria 
del estableciniiento, y únicamente si radicase en local' arrendado sin 
facultad de traspasar es cuando sólo le quedaría a su titular. la for­
ma especial de la hipoteca mobilia.:ia de la maquinaria como garan­
tía que pueda serle aplicable, pero para este caso únicamente no 
tnerecía el q'ue se haya permitido desgajarla del 'éstablecimiento 
a que· corresponde, pudiéndose haber suplido esta falta con .la ad,.. 
misién ·de la prenda sin desplazamiento para. esle caso específico, ya 
qtie por lo poco júrídico de esta última figura de .garantía •no p!l·e--
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de haber obstáculo alguno en añadir un caso más a la concreta enu­
meración de las cosas susceptibles de ella. 

Aparte de las rawnes que hemos venido exponiendo, la entra­
da en vigor de la nueva Ley ,hará que •Se plantee con frecuencia un 
problema jurídico de gran importancia, que incluso puede motivar el 
desuso de esta nueva modalidad de hipoteca y el cual no podría sur­
gir si el Registro que se hubiese implantado fuese más completo 
que el de gravámenes. Nos referimos a ciertas tercerías de dominio. 

Efectivamente, el número 3.0 del artículó SS de la presente Ley 
considera como causa de suspensión del procedimiento de ejecución 
judicial sumario, y lo mismo del extrajudicial ante Notario por apli­
cacié·n al mismo de ese precepto, según dispone el artículo 88, la 
interposición de la demanda de terct:ría de dominio que esté fun­
dada en un título de propiedad anterior a la fecha de la escritura 
de hipoteca, pero advirtiendo acertadamente que si los bienes fue­
sen susceptibles de inscripción en «algún Registro, dicho título ha­
brá de estar inscrito también co11 fecha auterior a la hipoteca». 

Conforme a este precepto, obs.:rvaremos que la existencia de 
«Un'' Registro protege al acreedor contra toda posibe tercería, ya 
que no íe perjudicará la titulación no inscrita, e igualmente le ocu­
rrirá respecto a la hipoteca a cualquier. adquirente anterior, pues 
si se acogió a las seguridades que aquél le ofrecía, no pudo surgir la 
hipoteca y no tendrá siquiera la molestia, ni el gasto, de tener qll:e 
inteponer la tercería. Si no existe ese Rcgistr0, la postura del acree­
dor hipotecario·, e incluso la del adquirente anterior por título feha­
ciente, es bastante precaria ; el primero puede ver desaparecida su 
garantía por una escritura de transmisión que 1~ era desconocida al 
aceptar la cosa en garantía de su crédito, a pesar de ser de fecha 
anterior, si e! hipotecante obra de mal~ fe;· el segundo, a su vez, 
estará obligado a interponer un juicio de tercería contra el acreedor, 
si su causante, también con dicha mala fe, hipotecase ]a cosa ·qu~ 
le había transmitido, y los inconvenientes: gastos y dilaciones que 
todo ello .puede, originar en el tráfi<?o jurídico, sin superiores a los 
que llevaría consigo la implantación de un Registro de carácter ge­
neral que .. no esté limitado solamente a los grav~mcnes como el que 
al~ora se establece. . . . 

Tratando. de paliar. las consecpencias perjudiciales de estos su-
puestos ele mala fe, a fin de dejar. a. s~hw. de ella_ el: mayor número 
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posible de casos, ha tenido necesidad el Reglamento, saliéndose del 
marco propio de él, de dictar una ~arma que hubiera te'nido una 
mayor adecuación dentro de la Ley_ Por ello, en el párrafo primero 

-del artículo 13; ·considera como susceptible de motivar una inscrip­
ción en este Registro a las ~ompraventas de bienes susc.eptibles de 
ser objeto de esta modalidad de hipoteca, cuyo precio apla?:ado hu­
biese sido garantizado mediante el pacto de reserva, o el de rever­
sión, del dominio, siempre que este contrato conste en escritura pú­
blica. Y dando up paso mús ha permitido, por el artículo 35, en re-
·la~}ón con el 39, que abrán folio registral las anotaciones de deman­
d,a de prppiedad relativas a estos bienes ; resultando con. ello,· que 
mediante esa anotacif,n de la demanda, puede obtener una protección 
más eficaz de su derecho el que udemanda la propiedad de. la· cpsa)), 
la cual puede que no le sea concedida en el juicio que aquélla inicia, 
qlJ.~ d que ((arlquieren esa l{llSma propiedad con evidente injusticia 
p~ra. esle último. 

Il. DEFINICIÓN Y CARACTERES 

Podríamos definir··ia hipoteca mobiliaria, siguiendo la tó'nica de 
la nueva Ley de 14. dé-'cliciembre de 1954, como el derecho real de 
garantía reca_vente sob~e determinados muebles ajenos, de posibk 
enajenación y susceptibles de especificación que, naciendo por su 
inscripción regi.stral ·y sin necesidad de desplazar su posesión, los 
afecta al pago de la obligación garantida, a la vez que limita su ena­
jenación al caso de· que ésta sea COilsentida por el acreedor. 

A i1a.lizando estos caracteres, tendremos, en pri~er ! ugar, el de 
qt!'e esta hipoteca constituye un Ycrcladero derecho real, tanto desde 
'el pt1nto de viSta doctrinal como desde el le¡:,,rislativo'. 

· Desde' !=Ste último ~e. expresa con gran ch\r.idad por el a~tícu­
·ro 16, que: «L.á hipoteca mobiliarj,, sujeta directa e inmediatamente 
lo's bienes sobre lqs que ~e impone, ctialqniem qÚe sea su poseedor, 
al c'umtllimiento de la obligación. para cuya seguridad' fué consti-

• ._ , • : 1 ' 

tuída_,, 
· ·Y en' la Expo~ición dé ~Moli,;os de la Ley; al tratar de la natu­

raleza jurídica, la asimila en un todo a la hipoteca inmobiliaria, 
pues después ·de' c'onsiclerar.1a' posibilidad,· bien 'de equiparada a la 

'hipoteca 'niediante:'la ficción' sentáda para b naval 'de considerar 
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los bienes hipotecado¡, como inmuebles, al sol9 efecto de su hipote­
cabilidad ; bien la de crear una modalidad de la hipoteca en la for­
ma de hipoteca mobiliaria, o, finalmente, la de asimilarla a la 
prenda, opta por considerarla como una verdadera hipoteca, hacien­
do surgir con ello una nueva división de ésta·; eu atención a la na­
turaleza mueble o inmueble del objeto sobre el que aquélla recaiga, 
al decir que : «M1ás que la instauración de dos figuras jurídicas 
nuevas, se t.rata ele trasplantar ciertos bienes muebles que por su 
función económica lo merecen, y c~ya perfección identificadora lo 
permiten, al régimen jurídico de la hipoteca -de los inmuebles, de 
tan notorio desenvolvimiento técnico y económico en España, todo 
e!Ío partiendo de ia misma naturaleza y cualidades de bs cosas 
muebles sin forzadas ficciones de asimilación a los inmuebles,,. Por 
esto, si, según )o que hemos trauscrito, la identificación de esta hi­
poteca con la inmobiliaria es completa, sobre todo en cuanto a su 
naturaleza jurídica, es evidente que ésta es cotisi.derada por la le­
gislaci6n y, especialmeute, por la legislación hipotecaria, como un 
derecho de natura1eza real, cuya _calific;¡ción tendrá que aplicarse 
forzosame'nte a la·que aquí tr~tamos. __ 

Finalmente, la misma L~y que come.ntamos lo declara así de 
una manera explícita, pues al tratar por el artículo 12 de los bienes 
que rueden ser hipotecados, a la vez sue exceptúa e'\presamente a 
otros, declara como no susceptible de ello el _ccde,recho reab de hi!JO­
teca mobiliaria, o sea, b ~ubhipoteca. 

Desee el punto de vista doctrinal, tainbién es pred~minante la es-. 
timación de la hipoteca inmobiliaria, a la que ésta se asimila, como. 
un derecho real, pues si b:.en algunos autores como Carnelutti la 

' . ' 
consideran como un ente o figura procé¡:;al, ponieu~o de relieve que: 
el derecho fundamental de ella, cuál es el concedido al acreedor para 
instar su realización a fin de percibir un~ .suma de dinerq qu_e ex:­
tinga s~ crédito, no es otra cosa que un puro instrumento procesal; 
ello es consecuencia ele superva1orizar u:r¡o solo de. los caracteres de 
la hipoteca, mediante la elevación de las conse-cuencias a la catego­
ría de principio rector, a la vez que se ol~ida1;, q.~jzá voluntariam~n-, 
te, lo~ restantes caracteres, e incluso lo fundamen.tal de esa misma 

' . 1 1 l'f' . ' c:_l·racten'>tica. en a: que se apoya para su· ca 1 1cacwn. 

Si para estudiar b cuestión desde sus f':lentes consideramos l()s 
caracteres ele las obligaciones, veremos que uno d·e los más funda-
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mentales es el de su cumplimiento, bien sea éste voluntario o' for­
zoso, v si nos concretamos a la modalidad del cumplimiento for­
zoso, tendr~m~s qu'e subdistinguir, a su vez, ~ntre ·el dercch~ del 
acreedor a su cumplimierilo, que es plenamente civil, y los trámites 
de ese cumplimiento, que ~s una cuestión de orden procesal.· 

El hecho de concederse al .acreedor una preferencia o una prela­
ción para el cobr() de su crédito, 'no nos autoriza a sostener que ésta 
sea en sí un derecho civil, ·sin perjuicio de que. pueda llevar con­
sigo una modificación· en el trámite proGesal,. y-a que lo caracterís­
tico no será la modific'ación de e?te' trámite, sino la concesión al 
acreedor de un privilegio para el cobro de su crédito, respecto .a 
cualqu:er otro que tH? reúna ese requisito. 

Fina1mente, naciendo esa preferencia, bien de una disposición 
l~gal, bien de un. contrato entre partes al que la l,ey le reconoce 
esa virtualidad, la esencia del contrato serú esa preferencia consi­
derada en sí misma y no'la form·a e!1 que ella pueda ser desenvuelta 
al_ ejercitarse en el caso ?e incumplimiento de la obligación. Co11 
ella no se mira el aspecto procesal, sino a 1a mejor.a del crédito que 
supone, la cual se traduce a su vez en un mejoramiento para el deu­
dor de las circunstancias económicas de la obligación, junto con 
una mayor faci:idad para poderla contraer. · 

,Si, por otra parte, nos fijamos en que el derecho de d()minio con­
tiene no sólo un cúmulo de facultades sino también una ser:e de 
cualidades, entre las que destaca la econé-mica ele aumentar el crédito 
de su titular, el derecho ele hipoteca no será otra cosa que la afec­
ción de esa cualidad en favor de una obligación determinada, la cual 
prevalece frente a to~os y llega casi a independizarse de las causas 
dé la obligación en sí. y esto consti'tuir:í un derecho real perfecto, 
que al ejercitarse gozará de prefC7rencias y beneficios de orden pro­
cesal, pero que al constituirse, consistirá, como decimos, en una 
afección de cierta.' cualidad económicá del dominio a la seguridad 
del cump'imiento de la· obligación. · 
· · ,El segundo de los cáni.cteres ra.dica en ser un derecho de uga­

rantían y lo expue~to últi~aniente justifica el contenido del mismo.· 
o· sea', el de conceder ·una preferencia sobr<' ·esa cualidad económi.ca 
del dominio o de. un derecho real, cuya preferencia, si bien obra de 
hecho en el caso de· cumplimiento {orzoso de la obligación garantida, 
está ·protegi·endo d'e derecho, y frente a todos,· a ·esa· obligación, 
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desde el momento en que ha quedado constituída válidamente la hi­
poteca. 

Derivado de ese carácter, surge el de'·afectar los bienes sobre 
los que recae al pago de la obligación que ella garantiza~ ya que pre~ 
cisamente consiste en ello la garantía y, por tanto, una de las con­
diciones esenciales de ella; pero sin que· podamos llegar a una equi­
paracié:-n entre ambos términos, puesto que el de garantía es más 
amplio, comprendiendo, no sólo la seguridad para el acreedor de 
obtener mediante ella el cumplimi:ento forzoso de su derecho sobre 
los bienes específicos que a ese fin quedaron afectados, sino también 
un robustecimiento del crédito para el deudor,· que al con!3titu"ir el· 
derecho real no parte de la base de que va a dejar incumplida la 
obligación y por ello persigue con esta afec:::ión de los bienes, el 
que aumentando las seguridades del acrc:dor puede él obtener ·de 
momento la ventaja económica de mayores plazos en el vencimiento 
y menores intereses en el crédito que los produzca, ya que la diferen­
cia con los intereses aún mayores que se exigen a las ob1igaciones 
que carecen de esta afección constituye· econO::-micamente un segu­
ro, que compensará al acreedor del tanto por ciento de obligaciones 
que le resultaren fallidas por insolvencia del deudor. Por ello po­
demos deducir que la afección. de b~enes concretos, que es lo que 
tipifica a esta forma de garantía, constituye· su esencia y es la que 
lleva aparejada el mejoramie~to del ~rédito, que es la finalidad que 
se propuso esta figura jurídica. 

El carácter de ser un derecho que nace ·por su inscripción en el 
Registro,· resulta con claridad de los párrafos· 3.0 y 4.u del artículo 
3.0 de la presente Ley, en los que se expresa que: aLa escritura y 
la póliza, en su caso, deberán ser inscritas en el Registro que por. 
esta Lev se establece.» 

- 1 ' 

aLa falta de inscripción de la hipoteca o de·Ja prenda en el Re-
gistro privará al acreedor hipotecario o pignoraticio de los derecho:?. 
que, respectivamente, les concede esta Ley.» ._ . 

Ahora bien, si analizamos· el contenido del párrafo 1. 0 de· ese 
mismo artículo, introduciremos un elemento de confusión en esta• ma­
teria, ya que en él se declara en forma terminante, que : «La hipo­
teca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento se, constituirán en 
escritura pública.» . · , ·. · " .. · 

·Este· problema se pla~teó y á . con motivo de las hiPotecas ·inmo-
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biliarias, al comentar los artículos.l.875 del Código :civil y los 145-, 
y 159 de la Ley Hipotecaria, respecto a los cuales y<: dijo JERÓNI-· 

MO GONZÁLEZ que la inscripción de hipoteca es siempre una inscrip­
ción constitutiva, debiendo entenderse que el artículo 1.875 emplea 
el verbo ((constituir,, en· dos sentidos diferentes : ·como formaliza; 
ción del título que va a ser inscrito y como nacm1Íento del derecho 
real. 

Con esta interpretación doctriual· se han manifestado conformes: 
la generalidad de los civilistas e hi¡~otecaristas, como MoreU, Cas~ 
tán, Pérez y Alguer, De Buen, Manresa, Roca, etc., si. bien no· 
han faltado contradictores, de entre los cuales vamos a detenernos 
en la opinión sustentada por Sanz, que ha exhumado y revigorizadQJ• 
una idea que ya fué iniciada por Navarro Amandi en su ((Cuestio-' 
nario del Código civih. 

Decía este último: aPor lo que toca a las hipotecas, su consti­
tuciól~ produce dos órdenes distintos de efectos : uno, entre los que 
la nan constituído ; otro, con relacié!l a terceros. Ahora bien, el 
contrato 110 puede menos de ser \'(dido desde que existe, esto es; 
desd·e que concurren las circunstancias esencia1es para la constitu­
ci6n de la hipot'eca. El mismo ot01gami_ento de la escritura pública 
no puede afect_ar a la validez del contrato, sino a la obtención de:· 
sus efectos ; la inscripción' e~ el Registro ni siquiera puede tener 
ese valor ; sus consecuencias no deben ·referirse a los ·efectos del con·­
trato entre las parles, sino a sus efectos respecto de terceros:» Y con-· 
f0rme Sanz con el contenido de esa teoría, salvo en la parte referen­
te li' las escrituras p{Iblicas,-·estima a su vez; que la inscripción de· 
la. lii1ioteca es necesaria p..·:ua que el derecho real desenvuelva sw~ 

tficacia, ·pero· quedando viuculadi la fuerza ejecutiva a: la escritura· .. 

Como opinión intermedia podemos citar la expuesta ·por· Apa" · 
lútégui en el tomo· 29 del ·MHcÚÍ!>: Scaawl~· (edic1ón 1955) ·el cual 
ca:Iifica a la escrih.i.ra. 'de rrequisitó. ,¡d~ solemmtatem de. tipo. ~onstitu:· 
tivo, el cual provoca el naCimiento de la obligación, 'pero quedando 
estático este nacimietitó hasta que se r.ealict>: "la. ·inscripci6n. Sin em­
bargo, .no lleva esta¡ tesis a· todas sus consecuencias,' pues. posterior-.• 
mente co·nsidera a la escritura y a la inscripción tomo dos req11isi-. 
tos constitutivos, .y •llegando aún más lejos en la evoluci&n de su 
primera opinión, manifiesta, al referirse a la privación de los, dere­
cho~. que. o_casiopa.la talt¡tJ;de.- in.scripción. d~ la lupqteqa', .llUt:: ~~·no 
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poderse ejercitar esos derechos hc~sta que haya sido inscrita será 
«quizá porque no ha nacido.n 

A nuestro juicio, no se ha hecho la debida separación entre la 
parte obligacional y la del derecho real en la génesis de la hipoteca. 
Dado que ésta no puede originarse en un hecho externo, pues, como 
dice JERÓNIMO GoNZÚEZ y afirma Roca, carece de expresión o ex­
teriorización posesoria, hemos de limitar al contrato y a la Ley toda 
fuente posible de nacimiento de las hipotecas ; pero, los derechos 
reales requieren un respeto erga nmnes, se necesitará para su naci­
miento, no só'o la voluntad de lo::. constituyentes (dejando aparte 
las hipotecas legales), sino un conocimiento real, o posib'e, del mi~­
mo por parte de todos, que al no ser éste un derecho susceptible de 
posesión, sólo podrú efectuarse : o mediante una notificacié.n expre­
sa, lo cual resulta evidentemente imposible, o por su consignación en 
una Oficina accesible a todos (el Reg~stro de !a Propiedad), ya que, 
como es obvio, la primitiva forma romana de publicidad, consistente 
en colocar en los bienes algún signo ostensible del gravamen, encerra­
ba tales inconven!entes que había de ser desechada ~n el momento er:· 
que el derecho adquiriere cierto rigor científico. 

Queda así la publicid~d como la únic1 que puede originar_ est~ ·. 
respecto «erga omnes)), que es anejo a tocio derecho real, e' que 
sin ella, sería. imposible de. conseguir, y esta publicidad podrft ob­
tenerse mediante la inscripción del cont¡;ato, sea este pí1bli~o o 
pri\;ado, pero .con ciertas solemnidades de autenticación; e incluso 
mediank ni1a declaración formal ante el mismo Registro que deba 
recogeria ; pero como esta publicidad resi.Jitaría 'imposible de conse- · 
guir es mediante la exigencia de formas o solemnidades en el con-· 
trato. mismo y en el momento de constituirse. Faltando la publici~ 
da-d, no puede exisÚr la hipote~a, pues si a su ~spalda se qui~iesé. 
construir e;>te. dere.cho, adem?s de la falta de crit~no jurídico que 
ello suponq~ía no se obtendría un derecho de garantía, sino, 'a lo 
sumo, y sigui~ndo la terminolog-ía moderna, un a arma secretaD, des-. 
tinada a 4erir a_l contrat~nte .de, buena .fe; en fav?,r del que· careciera 
de ella. 

' . . . '' 

·D_e todo lo expuesto poden;1.0s conclu,ir diciend,o que para el na 
cim~ento del derec]l~ real de hipoteca se requiere el que ésta sea 
insqrita en el Registro, o se~, q1,1e sea inscrito el .contl:;a.~o. en que 
ella conste; pero como, por exigencia del artículo, ~-o de la ~y Hi. 
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potccaria, para que tengan acceso c1. él los a,ctos o contratos suscep­
tibles de ello, deberán constar en escritura pública· o 'documento au­
téntico, con las únicas excepciones señaladas en eÚa·, se requerirá 
que este contrato conste previamente ·en documento de esta clase i 
para que pueda tener acceso al Registro y poder gozar de los efectos 
a ella atribuídos, o sea, para nacer a la vida jurídica. 'Por ello di­
ríamos que el contrato ·encaminado a constituir el derecho 'real nace 
por la escritura, pero que el derecho real no surge hasta su ins­
cripción 

·Él caráct~r de recaer sobre bienes ajencs su::,ceplibles de. ser 
e~ajenados. apenas requiere justificación. Descartada en nuestro De­
rechc la hipoteca del propietario, que es admitida por el Derecho 
alemán, la calidad de ser ajenos, o sea, de no pertenecer al acree­
dor, resulta del espíritu de todo ~1 articulado de.la presente Ley. 
Además de ello, al establecerse en la disposición adicional tercera 
que. deberá estimarse como derecho supletorio del .presente las nor­
mas de la legislación hipoiccaria que sean compatibles con la na­
turaleza de los bienes sobre los que recae esta modalidad de hipo­
teca y con las ~eglas sentadas en el articulado de la \.ey, nos en­
contraremos con que en esa legislacif.n supletoria ha' sido ccinside­
raqa siempre la cualidad de ser aj.:nos los bienes COJ+!O uno de lo~ 
caraderes fundamentales de la misma, pues es tónica de· nuestra le­
gi'slación civil el que los derechos reales desmembrados del dominio, 
los limitativ_os de él y los d~ garantía, recaigal_l sobre cosa ajena, 
operándóse su extinción por confusión al reunirse en u,na sola per­
sona' la titularidad del 'dominio v la del derecho real. Así ha sido 
recmiocido, en cuanto· a la hipote.ca, por la Dirección Get~éral de .los 
Registros en R~soluciones de 31 de marzo de. 1879,' 14 de diciembre 
dé 1899 y· 28 de ~ayo' del mismo año, cuya doctrina ~stá confirmada 
de una fon;1a ofici.al por el númerCJ 15 del arÚcuio 6.0 del Regla­
~ento del Impuesto de Derechos rea1es, que estima. ex_entas del 
mismo a ola cancelación de hipoteca cuando el acreedo~ hipotecai·io 
adquiera e\ inmueble gravado». Poniendo así de ré1iév<i:. no s61o. que. 
la reunión de las titularidades de acreedor y propietario de lá cosa 
gravada ·nevan· con.sigo la extinción ?e esa garantía,. sin?' tambié~ 
el i¡ue esa extincióú se produce de pleno derecho, sin que''para ello 
medie voluntad expre'sa de sú titula'r' a lo que podríamos. añadir y' 

aun' contra• la volutitad·.del titular mismo. · '' ' : -'' · ·' · ' 
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La necesidad de que los bienes objeto de ella s_ean enajenables 
es tan indispensable que sin ello no podrb existir la hipoteca, pues 
holgarían todos los preceptos referentes a los procedimientos de eje­
cución, e incluso el que los interesados tasaran la finca a efecto de· 
:servir de tipo en la subasta. Además de ello, quedaría incumplido 
el' contenido del citado artículo 16. que declara la afección de los 
bienes, directi'l e inmediatamente. a la segurid-ad del cumplimiento 
de la obligación garantizada, s·ea cualqttiera su poseedor. A pesar 
de todo lo expuesto, no ha querido la Ley,' siguiendo )a tónica de la 
legislación hipotecaria, dejar esta cuestión en una situación de con­
tienda doctrinal, y así se ha expresado de una manera concisa y 
clara por el artículo 1. 0

, que tanto la hipoteca mobiliaria como la 
prenda sin desplazamiento tendrán que recaer sobre bienes aenaje­
nab!esn, cuyo criterio cultcuercla con lo dispuesto para la prenda y 

1a hipoteca por el artí~ulo 1.858 del Céclígo civil. 

_ Esta característica de la hipoteca no obsta para que los bienes 
sobre los que pueda recaer estén transitoriamente en una situación 
de ~mposibilidad de ser transmitidos, pues ello afectará únicamente 
a Ja· fijación del momento en que puede ser ejercitada la hipoteca 
que sobre ellos recaiga. Así puede ocurrir cuando el vehículo hi­
potecado sea un automóvil adjudicado por el Sindicato correspon­
diente si se ejecutase la hipoteca antes de los dos años de su adqui­
sición, salvo que se entienda que esta venta queda fuera de esa pro­
hibic;ón y, por tanto, de tener que obtener para elb !a correspon­
diente autorización (la del artículo l " de la Orden de .29 de septiembre 
de 1942), pues en este u otros casos similares la hipoteca será per­
fecta, con la única limitación de ~1ue su ejecución quedará ·suspen~ 
dida hasta que.Ja cosa pase a la situación de libert.ad de enajenación. 

Con el carácter de recaer sobre bienes muebles susceptibles (le: 
especificación, entramos en el que diferencia esta esperie· de hipo­
teca de la tradicional que recaía sobre inmuebles. La necesidad de 
la· admisión de esta forma de garantíá respecto de ciertos bienes 
muebles era una necesidad sentida ya en ·la práctica, por lo· que, 
atinadamente, se dice en la Exposición de Motivos que la impórtan­
cia · adquirida por las cosas muebles al impulso del moderno des­
arrollo industrial y la aparición de nuevos bienes en el sentido ju­
rídico, difícilmente catalogables entre las cosas muebles o inmuebles, 
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hacía necesario .el encontrar una forma que hi¡::iese viable la garan­
tía real sobre ellos. 

Demostrada la necesidad del establecimiento d~ uua forma de 
garantía real sobre estos bienes y establecida como m(¡s eficiente la , 
hipotecaria que tradicionalmente se aplicaba a los Jlnnuebles, ~ra 

necesario a su vez el precisar si ella debe,ría serle aplicada a todos 
lo5 bienes muebles o s0!o a una especial clase de, ellos, ·y calando los 
legisladores le>. esencia de la hipoteca sobre los inmuebles han d~­

term:n~do e11 la citada Exposición de Motivos que: ((La acciúi¡ rea!.· 
ha tenido sienlpre como elemento i ndis¡::ensabl~ la id.entid_ad de .la 
cosa; por eso, teóricamente, no ha sido posible constituir derecho~ 
reales perfectos sobre cosas genéricas ni sobre cosas futuras. El. 
grado de perfección en cuanto a 1 a identidad de, la cosa y su reflejo 
con:>iguienfc en documentos y Registros públicos ha llevado a la 
Comisióu a disbnguir dos grupos de bienes: .los de identificación 

semej.ante a la de los inmuebles, ':l, por tanto, .como éstos, dara­
mente susceptibles de hipoteca, y los de identificación menos per­
fect~, y, por consiguiente,' de un derecho de más difícil persecución, 
que quedan dentro de la figura clásica de la prenda, si bien susti­
tuyéndose ·por la publicidad registra! d rt'quisifo de' desp-iazainien-
to ele· posesión:» · · · 

Con esta opinión había estado ya c:ónforme Sánchez. Romún; qu~ 
enténdL que en estas hipotecas es necesario que río se eludan los 
principios ·de espe~ialidacl, determinación y publicidad, por lo que: 
estimaba ·que sé·lo podría constituir un verdadero derecho de garan­
tía la hipoteca sobre las cosas muebles cuando éstas sean suscepti- . 
bles de plena '" fflcil identificación y de ser inscritas en un Regis-
tro· públicó. · · ' · 

Apaláte'gni, e!l''e\ tomo anf~s c'itado. del J\IT,ttÚIIS' critica e'sta pos~·· 
tura, éstimando que resultan 'tan identific::rdos los inmuebles hipo­
tecados· como los muebles que sean objeto ele prenda desplazada, por 
lo·que no.debe fundarse en'esa c'ualidad·.la diferenci·a entre ellos, ya 
que no es la cualidad de identificables o'·no identificablés ·Jo que 
hace que sean objeto de hipoteca mobiliaria unos bienes· determina­
dos, sino la volu-ntad de! ·legislador. No··creemos acertada: la ·urítica·,~. 
va que ilO' debe olv.iclarse que en. lo .. qne se fija el legislador. pará" 
asignú a Jos muebles :}a cualidad ele· ser. hipotecables no es eú.. la·· 
de que sean f(lcilmentc ióentificables; sino en que no .puedan: perder 
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-esta cualidad cea un cuando permanezcan en poder del cleudorD ; por 
ello, cuando "reúnan esa cua1idad específic-a, se tendrá la seguridad 
de que no i)odrán ·ser sustituídos a su arbitrio por el deudor o el 
hipolecante en cuyo poder se encur::ntren, : por ello habrá una col!­
tinuidacl en el nexo constituído mediante la hipoteca entre el cré­
aito y la cosa sobre la que recaía la garantía.· Lo único que ha que­
dado al arbitrio del legislador es la facultad de calificar cuáles sean 
los bienes muebles en los que coucurre esa cualidad de ser fácilmen­
te icleútificables. Hasta aquí vemos lógica la postura del legislador ; 
cuando ya iw nos parece tal, y en lo que estarnos conformes con el 
tratadistá citado, es cuando justifica la prenda sin desplazamiento, 
sobre tocló ·en su diferenciación con la hipoteca mobiliaria. 

Nos queda por tratar de la prohibición de enajena"r la cosa hi­
potecada, salvo con el consentimiento del acreedor, que se impone 
·al hipotec3.ni:e, cuy~ carácter resulta dei contenido del artícu.lo 4.0 

de _la Le_'/,' en el que se expresa que ce el deudor no podrá enajenar 
"los bienés hipotecados ·o dados en prenda sin el consentimiento del 
acreedor». 

· Se jt~stifica esta exigencia en la Exposición de .Motivos alegando 
que no !e será indiferente al acreedor h 'persona del'-i.ercer pos.eedor 
-de los bienes muebles hipotecados, ya qu~ éstos exigen un cuidado 
y un celo" especial,· muy superior al ele los-inmuebles, para asegurar 
su consE'~vación v ei mantenim'iento de sü valor ; pero, en el fondo, 
es un problema· de más envergadura, al que los legis'adores no se 
"han atrevido a dar una solución definitiva,. dejando ;¡ h doctrina y 
a la juri;p{·udencia la misifm de buscarla cuando se trate de acomo­
dar esta Ley con la doctrina de la enajenación y pre·scripcr6n de los 
muebles en general v de bs rnercade~Ía<;· en particular. 

La hipoteca mobiliaria, como todA hipoteca, só'o podrá ser ·eficaz 
SÍ el acreedor puede ·persegUÍ!: los bienes hipotecados cualquiera que 
sea su poseedor o tenedor, y dada la falta de solemnidades par:t su 

'transmisión, la rapiaez c'le su prescripción y la instantánea ·para cier­
ta clase tle ventas mercantiles, habrá necesidad de estudiar los efec-­
tos que ha de prodúcir esta nueva 'institución en relación con ·los 
ar~ír"ulos' · 464 del Código civil y e' 8.5 del Código de Comercio. 

Se est<iblece por ei a·rtículo 85 ·del Cédigo de tomercio una pres­
éripcifm "instanfánea·-a favor del ~-cmprador respeéto de las merca­
derías adquiridas en almacenes b .tiendas abiertas al público, y sería 
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alterar todo el sistema mercantil el introducir algún principio que 
se opusiera a ella; por .tanto, al ref~rirse el artículo 22 de esta Ley 
al supuesto de la hipoteca de un establecimiento mercantil en la que 
se haya pactado su extensión a las mercaderías .destinadas a la ex­
plotación del mismo, declara· expresamente !a. vigencia de ese ar­
tículo del IC0digo de Comercio y limita la obligación del deudor no 
a una imposibi!idad de vender esas mercaderías sin el consentimien­
to del acreedor, ·sino a la de tener en el establecimiento una canti­
dad y valor de ellas igual al superior que hubiese sido fijado para 
las mismas en la escritura de constitución rlc la hipott;ca. Y :1l co­
,mentar en la Exposición de Moti'vos esa extensión de la hipotéca 
a las mercaderías y materias primas, en virtud de pacto al efecto, 
declara que había necesidad de respetar la norma del citado artícu­
lo 85 por ser fundamental para la vida mercantil, y por ello, a la 
disminución de esas mercaderías o materias primas, en cuanto a la 
cantidad prevista en la hipoteca, no se le daba otro efecto que el cle 
autorizar al acreedor . para darla por vencida, aunque no hubi~se 

transcurrido el plazo fijado en la escritura. 

Esto no obstante, como es corriente en la vida comercial la te­
nencia de mercaderías cuyo precio no ha sido abonado a la Hbrica 
o almacén que las suministró, habrá de tenerse en cuenta.que ellas, 
o la cantidad que de las mis.ma:s haya sido estipulada como com­
prendida en la hipoteca mobiliaria del· establecimiento, deberán te­
ner satisfecho el precio de ·adquisición en su totalidad, ya que, con 
carácter general, se dispone así por· el artículo 2. 0 de la Ley, con 
la única excepción de que la hipoteca haya sido constituída con ob­
jeto de garantizar ese precio aplazado, y esta exigencia vuelve .·a 
repetirla en el artículo 22,. refiriéndose a las mercaderías que gue,­
den afectas a la hipoteca al tiempo en que ella se produzca. · 

El ártículo .464 del Cúdigo civil dispone a su· vez que: .«La po­
·sesión de los bienes mu~bles·adquirida de buena fe equivale al título. 
Sin embargo, ·e] que ·hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido 
privado de 'ella ilegalmeilte, podrá reivindicarla de quien la posea.» 
De los dos ·apartados'que· el ·mismo comprende, el segundo qu~d.a 
fuera "de nuestró objetó',; pues la venta 'de la c9sa· hipotecada que: se 
realice por ·el .deudor n9 puede ser estimada co~o pénlj~~. 9 priva­
ción llegal de ella, quedando así limitada al·· campo del ,P..r,~sente pro­
•Dlema, :;t la relc¡ción ~ntrc c:1 .contenido .de] pri, 111er apartado. y el artícu-
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lo 4. 0 de la presente. Concretado así, aún podremos efectuar otra 
limitación, ya que uno de los supuestos esenciales del artículo 464 
es la exigencia de la buena fe, y por ello podremos limitar la cues­
tión a la determinación de si cabe o no la existencia de la buena fe 
del adquirente frente a la prohibición que envuelve la hipoteca mo­
biliaria debidamente inscrita en el Registro. 

Deberá tenerse en cuen~a en este sentido, y como antecedente a 
cualquier desarrollo de ella, que el artículo 433 del mismo Cédigo 
reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su título o modo 
de adquirir existe algún vicio que lo invalide, y precisando la de­
finición de la buena fe se añade por el artículo 1.950 que la buena 
fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien 
recibió la cosa era dueña de ella y podía transmitirle su dominio, 
formando ambas definiciones un todo orgánico, por referirse la una 
al aspecto negativo de ella, y la otra, más amplia, al positivo. 

Entrando en el estudio del presente problema, hemos de desta­
car que, conforme a la presente Ley, la inscripción de la hipoteca 
mobiliaria, además de sujetar directa e inmediatamente los hiene~ 
al cumplimiento de la obligaciqn garantizada, cualquiera que sea su 
poseedor (art. 1 6), implica necesariamente una prohibición legal de 
enajenar la cosa sobre la que re.cae, salvo .con el consentimiento pre­
vio del a-creedor (art. 4. 0

), la cual. no puede ser ignorada por un 
tercer poseedor, no sólo cuando se trate de hipoteca ·sobre automó­
viles u otros· vehículos de motor, en que constará anotada, en cuanto 
a su constitución, en el permiso d~ circulación de ellos, .'sino incluso 
cuando recaiga sobre cualquier otra cosa s-usceptible de esta ~wda­
lidad de hipoteca, pues la inscripción correspondien~e necesaria parf 
que ella produzca sus efectos clestn;ye la ·buena fe. ·de. cualquier a?­
quirente posible de esos bienes, y esa buena !e es indispen.sable par~ 
la recta· ap'icación de1 artículo 464 ·antes ·citado, o sea, para poder 
adquirir la propiedad de ellos, ya que, como apunta l~ SentenGiá 
.del Tribunal 6upremo de 28 de junio de 1941, el no cumplirse -el 
deber moral de -averiguación por parte del interesado ha depr,oducir 
sus efectos en cuan~o a b existencia de !a buena fe. Coincidiendo cop 
ella, hemos de r:epetir que no sólo no se .ctimpl,e el requisito de la 
bue~a:fe -del adquirente que exige. el artículo. 4~4, sino qu~, al ser 
público el Registro donde consta la existencia de la hipoteca, no 
podrá.igno~~rse por el ~ismo el qne,en ~u tít~l~.exis:t~ vicio_que lo 

' • ! _,_ ' •.t 
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invalida, como exige 'para esa posesié>n ,de buena fe el artkl,llo 433, 
ni tampoco podrá llegarse por el adquiretite a la úcreencia.n de que 

·su. causante era dueño de la cosa y podía transmitírsela, que es a 
su vez el requisito· exigido por el artículo t .950 para 51\ concento 
sobre la buena fe. ' 

Sin embargo, como la. i;1~éripci6n dé lá hipotec~ en el R:e~i:-bo 
correspondiente no convalida los actos ·¿: contratos que sean nulos 
'con arreglo a las le~1es, según dispone el artículq 3.0 e~1 su párra­
fo 5.", cab:-á la buen·a fe· contra los pronunciamientos del Registro 
'siempre que el adquirente conozca y tkmuestre esa nulidad. Y de­
·cimos 'que no basta conocerla,. sino que es necesaria también l3: po­
'sibiliclad de dcmostnlrla, ya que, según expresa a continuación ese 
•mismo párrafo, estos as.{entos de hipoteca e~tfm bajo la salvaguardia 
:¿e los Tribunales, produciendo todos sus efectos mi.entras no se can­
celen· ((o se· declare sú nu1idacln, requiriéndose para esa actuación de 
los Tribunales la oporiuna prueba ante ellos que lleve al ánim~ del 
juzgador el· convenciiniento de la existencia objetiva de esa nulidad 
·de la hipoteca' cuestionada. 

La 'coherencia de esta doctrina sólo está lim.itada·, en apariet1ci.a, 
~por la r~gla 3.a 'del ai--tícúio 29, en cl·cual; al exp.oner los 'caso~ en 
que la hipoteca. mobiliaria· recayente sobre un estabkcimieiú:o m·~r­

cantil podrá ~er considerada como vencida P!=>r el acreedor,' pese a 
no haber cx_pirado el p1azo estipulado en el contrato,· estima· como 
'una causa de ello: «G.~ Enajenación por el deudor, sin el éorisen­
'timieJ;to del acreedor, de ~lguno de l~s bienes hipotec~dos, excepto 
1as mcrcaderias,' de. conformidad con 'el a~tículo 22.n Res~ltatido evi­
'dente. de su lectura que la venta de alguno de los element.os qne 
integran el' conjunto de bienes hipokéaclos,· sa1vo 1~ _'excepción. rlc 
'las mercaderías y la de los qne deslmés indicaremo<:, es válida p'ara 
-eJ adqt1jrente, procluci~ndose sól~· e.l efecto citado 'cie' ant\ciparse ~1 
:plazo de. vt:ncimiento qne' hubiese sido estipulado 'en- el contrato .de 
liipot~ca_ ' · . ; ·: · " ' . . · · · · · ' 

Los'redactores de ~st~s ~receptos, os~~~. 'del artículo 4.0 y de. l.a 
'r~gla 3.'~ d~1 'artíc'ulo ·29. debieron de ver entre ambos tni'a concate­
_nació~ '}, sentido· q.11e 'harí~n que ambos se estimasen· conio perfett~­
merite c~~P·~tibles ; p~ro no ·habietido sido feliz la r'~d'acción' &. ~eJlos 
1 •• .... 1 1 r' • • ' ' ~ • • • ' • • • ' 

en e~' sentido 'de iitdic<l;r ese próceso mental, nos toca aHora' e1' tr~tar 
~de 'recon~tru,ír ~1~ ;idea' de qu~ p;{·ti~r-o;< 1)'ara ··q~t(( los 'd'ós :,p'receptos 
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resulten complementarios y no ~ontrapuestos entre sí. Esta labor 
interpretativa será siempre un poco personal, con lo que tendremos 
así un problema jurídico más sobr~ el que surgirán opiniones con­
trapuestas, cnando tan fáci 1 hubiese sido el perfi 1arlos lo suficiente 
para que sólo admitiesen una interpretación, independientemente de 
que surgiesen opiniones doctrinales favorables o adversas a la pqs­
tura jurídica que en ellos se sostiene. 

Inic-iando la interpretacié-n de esa concordancia, tenemos que des­
tacar en primer lugar que el artículo 4.0 del Código civil declara 
nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, sa1vo l<Ys 
casos en que la misma Ley ordena su validez. Por ello, al relacionar 
este artículo con el 4. 0 de la preseute, tendremos que convenir que 
será nula la enajenación de los bienes sujetos a una hipoteca mo­
biliaria que pueda llevarse a efecto por el hipotecante si.n e! con­
sentimiento del acreedor, cuya norma es de aplicación general, no 
sólo porque est~ contenida dentro del título I de la Ley, que es ~] 
dedicádo a las disposiciones comunes a ]a hipoteca mobiliaria y a 
la prenda sin desplazamiento, sino por su contenido en sí, y, por 
taüto, el acreedor podrá obtener en .virtud de ella la nulidad de la 
venta que haya sido efectuada contraviniendo esa prohibición, en 
tanto que la regla 3.a del 29 concede no una nu 1idad de la venta, 
sino una posibilidad de ejecución anticipada, como ya hemos vistq. 

Podrían interpretarse ambos preceptos en el sentido de que en 
ese caso tendrá facultad el acreedor para optar entre pedir la nuli­
dad ile la venta o la ejecución de la hipoteca; pero entonces, ¿por 
qu.é iba a resultar de mejor condición la hipoteca recay·ente sobre 
mi establecimiento mercantil que la que grave cua1quier otro de Jos 
bienes susceptibles de ella? Y ¿por qué. iba a producir efectos más 
variados y eficaces la venta de un objeto cualquiera del establecí~ 

miento mercantíJ que la de alguno de los elementos· del motor de 
un vehículo cuando uno y otro estén gravados con una hipoteca? 
Ante una interpretación ta11 poco ajustada a la justicia, nuestra pos­
tura habrf1 de consistir siempre en rehuirla en tanto que sea posi­
ble cualquiera ·otra que esté más conforme con ella y con la equidad. 

·: · Otra objeción que puede hacerse a la anterior. interpretacié'I1 es 
]a de que elfa nos ·llevarÍa al absurdo de que la venta de una sola 
de' 'fas' cosas o de 10s elementos del establecimiento mercantil pro­
ducirÍ:l el doblé efectu ae· p0derse anular la venta o ejecutarse la 

6 
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hipoteca,· c01i · car~cter alternativo para el acreedor, en tanto que b. 
venta· de ·la •totalidad dCJ establecimiento mercantil sólo podría pro·-
ducir el de 'la· nulidad de la venta. · · ·.·. · '" 

·: · Si" •esos' preceptos los estudiamos desde el- punto de vista ""de lá 
práctica· merc.antil, :su interpreUu:ión nos resultárá de ta¡' 'fonn'a .. evi­
dent.e·'qüe no se·rá posible ninguna postura contr.aria, ni• a·úú ·siqüic: 
ra intermedia. ·:.· · ·¡· 

···:':E\"artículo 85 'del Código de Comercio· establece uÚa ·~r~s¿rip­
tióÍ1 del do.minio transmitido que ¡ópera junto ·a ella y· eh 'forma ·¡n·s~ 
tahtánea: cüando se' trate de inercaderías enajenadas en almace'nes o 
üendas abiertas al público. Pero el contenido del précepto es ba::.~ 
tante amplio e impreciso, ya que a efecto's del comprador; ·y pese 
a·las definiCi'ones doctrimilcs que tratan d.e perfilar el concepto; mer­
cadería es toda cosa susceptible de ser vendida éon: carácter habitu.a1 
en un establecimiento mercantil, y si nos fijamos en el concepto le­
~al. de ··a·lmacenes o. de tiendas abiei:tas al ·público,' tendremos qu·e 
entender; eón el mism·o artículo, que lo son ·tanto los establecimien­
tos abiertos por los comerciantes inscritos 'como los 'que' lo sean poi 
Jós i10' iriscritos sicinpre que haym1 permanecido abiertos al público 
ocho días consecutivos o hayan sido anuhciados por rótulos, mues­
tras, avisos; etc.·, confirmándose ~on ello lo que antes dijimos de 
que el concepto de ·ambos es bastante amplio e inipr.eciso. · 

" Por otra ¡:iartc, hay que tener en cuenta que no existe ninguna 
dis~osicióil en el Código de Comercio por la que se limite la clase 
de mercaderías que pueden venderse en un establecimiento mercall­
til; según las distintas· éspec;es de ellos existentes en la pr[lclica, y 

las reglas de esa clase contenidas en algunas disposicion'es ':idminisc 
trativas se refieren, a !o sumo, a contados estabkcimie11tos. La ·le~ 
gislación fiscal sí· es mús abunch nk en esta materia ; pero ella esLl 
encaminada no a prohibir la venta de uúa clase ele mercaderías 'en 
ün determinado establecimiento, sino a que en él ·se ve'ndim merr 
caderías para las cu'aks tenga fijada esa legislación u11 mayor tipo 
de ·tributaci6n que aquel q'ue corresponda a las· mercaderías gue· se 
declararon· como objeto de venta en el nlismo ; por ello sus normas 
·"an dirigidas contra el dueii0 del establecimiento, pero en· ningún 
¡.:aso contra el comprador 9 compradores,-' respecto a los c.uales· sú 
a¡;lquisi~ión .seguirá ·protegida ,por el artículo ss· del aitado Código, 

·: Vistas esas especialidades ·y carácterís{icas ··de las \reiltas ·iner-
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cantiles· en. los establecimientos públicos·, debió de encontrarse el re­
dactor de estos preceptos con que no podía prohibir la venta de las 
mercaderías a que se dedicase realmente un establecimiento, ni aun 
en el supuesto de que ellas se hipotecasen juntamente con él, puesto 
que ello equivaldría a para:iz:-tr la vida de! mismo, y, por tanto, a 
destruir la finalidad perseguida con esta modalidad de hipoteca ; 
por ello se fijó, no· en las mercaderías como cosa determinada, sipo 
consideradas como una unidad económica y ele cantidad, y .mientras 
se mantuviese la misma autorizaba la venta mdividual ele ellas, san­
cionándose sólo la que no fuese: seguida de una reposición de las 
mercaderías en cautidacl o ca lidacl, ·autorizando al acreedor, en ese 
caso, a que pueda ejecutar inmediatamente la hipoteca sin necesi­
dad de esperar al vencimiento del plazo estipu1ado, con tal de que 
las mercaderías hayan d1~minuído en un 25 por 100 de su valor, 
no estando esto dirigido a ¡:astigar sólo los actos dolosos del deudor, 
·sino también a evitar el que por una baja del prec¡~ en el mercado 
pueda anularse la solvencia de los bienes hipotecados por tenerse 
que esperat· 'al vencimiento del plazo estipulado para hacer efectiva 
la hipoteca 

De otra parte, cuando se tratase del derecho de traspaso del 
local donde radicase el establecimiento mercantil o del nombre co­
mercial, rótulo, marcas distintivas y demús derechos de propiedad 
intelectual e industrial a él referentes, como no son objetos o mer-· 
caderías susceptibles 'de Sl:r vendidas habitua1mcnte en el mismo es­
tablecimiento mercantil, crey6 que, al no estar regidas por lo dis­
puesto en el cilado artículo 85, re,ultaría suficientemente protegido 
el acreedor por la prohibicdm de enajenarlas que se establecía por 
el artículo 4. 0 de la presente. 

· Finalmente, si bien la regu 1aci<Sn de esos dos grupos de bienes 
parece lo suficientemente clara, no ocurre lo mismo cuando pasamos 
a las máquinas, utensilios y demás instrumentos de· producción y 
trabajo, pues en este 'supuestu el problema qne se plantea presenta 
una solucién .más difícil. Todos esos elementos son susceptibles de 
ser vendidos habitualmente en. establecimientos abiertos al púb1ico, 
y a los efectos de cualquier posible comprador de ellos, su adquisi'­
ción está amparada por la prescriptión instantánea que se establece 
~"u el referido artículo 85, pues, como· antes afirmamos, no existe 
-disposición que limite la clase de mercaderías que puede vender al 
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público un determinado establecimiento ; por tanto, las ventas que­
puedan efectuarse· de los referidos artículos no estarán afectadas por­
la prohibición sentada por el artículo 4.0 de la presente, pues éste 
no ha derogado el 85 del Código de Comercio, ni tampoco puede serie­
aplicado el artículo 22, referente a las mercaderías hipotecadas con 
el establecimiento y, por tanto, a su posibilidad de enajenación siem-· 
pre que se realice su reposición con posterioridad ; ante el presente 
estado legal de la cuestión, fué lógica la solución adoptada pcir el 
artículo 29 de autorizar al acreedor para que pudiese ejecutar la 
hipoteca como si ésta hubiese vencido, pero estimándolo como una 
facultad del acreedor y no como una obligación, con lo que se le 
daba una mayor flexibilidad a la institucióu que permitía el acomo­
darla a las circunstancias particulares de cada caso. 

Resumiendo lo expuesto, podemos concluir : 1.0 Que las ventas. 
de mercaderías, incluso las que por pacto hayan sido hipotecadas. 
JUntamente con el establecimiento, se rigt::n por el artículo 85 del 
Código de Comercio, siendo perfecta su venta, pero teniendo dere­
cho el acreedor a que se repongan las que hubiesen sido vendidas 
o, en caso contrario, así como en el de disminución fortuita de su 
valor en un 25 por 100, podrá pedir la ejecución de su hipoteca. 
2.0 Ventas de las máquinas, mobiliario, utensilio y demás instru­
mentos de producción y trabajo del establecimiento; resulta 'prohi­
'bida para el hipotecante, pero si a pesar de ello la efectúa, el ad-· 
quirente' estará protegido por el artículo 85 citado, quedándole aL 
acreedor la facultad de instar la ejecución de la hipoteca como si 
estuviese vencida, s~uicionándose así esa venta indebida. 3. 0 Por 
último, venta del establecimiento en su totalidad, o traspaso del 
local, o venta del nombre comercial, rótulo, etc., así como la de la 
maquinaria de un establecimiento industrial, o la de un vehículo 
de motor, o la de los .restantes bienes susceptibles de esta moclali-. 
dad de hipoteca, en ·eJ supuesto de que estuviesen afectos a alguna 
de ellas , estas 'ventas quedan prohibidas por el artículo 4.0 y a ellas. 
nó les será aplicable el contenido del artículo 85 del. citado Código. 

Parece· que hemos clejádo fuera del anterior resumen los casos 
d~ venta de nno ele los elementos· de uua instalación industrial, de 
un ·automóvil, etc., -que estén sujetos a alguna hipoteca mobiliaria 
V. que se realice en. un establecimiento dedicado a la enajenación de· 
~1erc~derías análog-as; pero este supuesto está'.inc!uído e11 el que· 
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-hemos expuesto en último lugar, ya que para que pueda efectuarse 
alguna de estas ventas se requerirá el que previamente haya sido 

-transmitida la cosa de que se trate al titular del establecim:ento por 
el hipotecante de ella, con lo que en ese momento estaremos en el 
-supuesto previsto. 

BuENAVENTURA CAMY SÁNCHEZ CAÑETE. 

Registrador de la Propiedad 
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El ej e:rcicio 
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del derecho de, voto ei\.,. el 
acciones sujetas a juicio 

versal sucesorio 
UDl-

. ,,_ 

El causante de una herencia deja, entre otros bienes, cierto nÚ­
mero ele acciones de una Sociedac} Anónima. Los herederos no logran 
entenderse, en cuanto al modo ele hacer la partición, y acuden a los 
Tribunales promov:endo el correspondiente juicio universal. Nom­
brado el administrador judicial de la masa relicta y antes de que 
los contadores realicen la pat·tición, la Sociedad a que dichas ac­
ciones corresponden convoca a Junta general de accionistas, siendo 
entonces cuando surge la cuestión relativa a s1 el administrador ju­
dicial tiene o no facultades para poder asistir a dicha Junta y emi­
tir en ella el voto inherente a los aludidos títulos. 

Esta cuestié.n no se halla concretamente resuelta en la Ley de 
·Sociedades Anónimas ni en la de Enjuiciamiento civil, Pero ello no 
quiere decir que constituya un problema insoluble o de dificilísima 
solución, para el que no haya otra salida que la de dejar en sus­
penso los- acuerdos socia1es mientras las acciones no resulten defi­
nitivamente adjudi.:adas, como creemos haber leído en alguna par­
te. A nuestro parecer, las diferencias y_ discrepancias que puedan 
producirse entre detérminados herederos de acciones no deben, de 
~ninguna manera, dar o_rigen a que se paralice o entorpezca la vida 
de una Sociedad, extendiei1do a ella y a los accionistas no beligeran­
tes las 'funestas consecuencia·s de nn- conflicto a 1 que son· o deben de 
ser ajenos. Por eso, si los herederos no consiguen llegar a un acuer­
do unánime con respecto al ejercicio del derecho de voto (acuerdo 

:válido dentro del juicio u ni vers~l, según el artículo 1.047 de-la Ley 
de Enjuiciamiento civi·l),, no parece que exista otro ~emedio que el 
de otorgar al adm:nistrador la facultad de asistir a Juntas y de 
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emitir el voto, única manera de que la Sociedad y ,Jos socios"no. 
sufran daños y perJUICIOS. .. 

, Mas nótese bien que hablamos de otOY.~ar al administrador.··la: 
facultad de votar, con Jo que queremos significar que el adminis~. 

trador no disfruta de esa facultad en base a un precepto legal.· El. 
administrador 110 posee el voto por el hecho de haber sido nombrado 
para el desempeño del cargo, pero es la única persona a quien. el 
Juez puede concedérselo mientras se tramita el juicio universal:'\· ' 

Para demostrarlo, debemos de empezar por ver la naturaleza 
del cargo de administrador de una testamentaría o de un abintes-; 
tato. Los artículos 956 y 967 de la Ley de Enjuiciamiento civil -le· 
asignan la doble condic;Ói! de administrador y· deposi.tario· de. Jos· 
bienes hereditarios, y esta doble condición ·se mantiene después.• a· 
todo lo largo de los restantes preceptos ~·elativos a la administración 
de ambos juicios. Los autores y la jurisprudencia aún precisan 
más la esencia de este cargo. J\{anresa lo equipara ai mandato·: el. 
administrador, para él, viene a ~er un mandatario común y corrien:-: 
te, sujeto a los derechos y obligaciones que e1· Código civiJ esta.:· 
blece en los artículos que tratan de este contrato. Lo que sucede 
es que no se trata de un mandato voluntario y contractual,· sino de 
un mandato legal y,· en cierto modo, forzoso, de contenido fijo; y. 
preordenado. El Tribunal Supremo, por su parte, califica al admi~ 
nistrador judicial d~ ·¡Jutnd'ata-rio dd Tnez que le nombra, ':-' aunque 
esta calificación la aplica, en su Sentencia de 31 de mayo·de 1886; 
al administrador de bienes embargados, no encontramos el me·. 
nor inconveniente en extenderla al administrador de un juicio uni:-l 
versal sucesorio. porque también en este juicio aparecen los bienes. 
como bloqueados y sometidos a. la_ superior·.tutela y control .de la ~u:; 
toridad judicial. . . ., ., 

Cual sea la extensién de este mandato es cosa perfectam!311te .dt9 
ducible de las facultades que la Ley de ritos confiere al administra~ 
dor, siendo la principal' de todas· él las .la que' pudiera considerarse 
como típica de este cargo: la de conservar y cm¡todiar los bienes .. de 
la masa herencia! con objeto de· que experimenten menoscabo y rin-¡ 
dan los frutos y utilidades que correspondan (arts. 1.016 y 1:017 de 
la Ley de E. ·c.), cuya facultad tiene· como contrapartida la pres.., 
tación de fianza, la rendición de cuentas y la posibilidad, de, revoca:.. 
ción .. -Pero fuera ·de semejante cometido; de matiz exclusivamente 
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administrativo, todo lo demús que puede hacer er administrado¡: ·por. 
su propia cuenta y particular iniciativa es ruu_v poco o casi nada; 
pues salvo· la posibilidad de concertar arrendamieutos de escasa im­
portancia {lo que, por c1erto, cae dentro ele! f1111bito de los. actos de 
administración)' ·]e está vedado al administrador enajenar los bienes 
inventariados .(con excepción de los supuestos establecidos ·en el ar-· 
tltulo 1.030 y con las formalidades consignadas en los artículos 
1:.031 y 1.032 de la Ley de E. c.) y arrendar las fincas mencionadas 
en el artículo 1.022 de la misma Ley adjetiva. Y; puesto que el ad­
ministrador, según vemos, sólo puede administrar, estúudole prohibi­
do llevar a cabo actos de riguroso doui.nio, ) a estamos en condiciones 
de poder asegurar que su mandato equivale al concebido en térmi­
nos genera~es, con la extensión puramente administrativa que le 
asigna el artículo 1.713 del Código ~ivil 

Así, definida la naturaleza jurídica del cargo de administrador de 
un juicio universal y delimitada la e'sfera de sus acti·vidades y atri­
buciones, conviene examinar ·el extremo refere1ite a si votar en· 
Junta de accionistas envuelve o no un acto ele administracié.n. Es 
aquí donde radica el verdadero ((quid>> del supuesto que estamos con­
templando, ya que por si votar se entendiera la acci6n o efecto de ad­
ministrar,: excusado sería continuar fatigando la atención de· los 
lectores, pues ninguna objeción cabría oponer al administrador que 
pretendiera ejercitar semejante de1 echo. Pero el voto no es un de­
recho administrativo, sino Ul! derecho político, lo cual se percibe 
claramente comparando la diferencia jerárquica ":-'· funcional existen· 
te ·entre accionistas y consejeros, toda vez que mientras aquéllos, 
debiclámente -constituíclos en- Junta, disponen del poder legislativo 
y lo utilizan por méaio ·del 'voto ;:orr'espondiente. a las' acciones de 
que son titulares, los consejeros, convenientemente reunidos :en 
Consejo, ·únicamente disponen del poder ejecutivo o administrativo, 
usándolo por medio· del-voto .personaL De aqhí 'que· la Ley de So: 
ciedades Anóninias , denomine . «administáLdoresn· ·a quienes~ usual: 
mente se conocen 'por. ·(lconscjerOSl . del mismo n1odo .que hubiera 
p·odiclo cálificar de ·manera más significativa a quienes, como·.los ac.: 
cionist'as, ·asumen la· soberanía de la Empresa. Y siendo esto así, fácil 
resulta comprender,. en• tér-minos generales, .qp.e si ·el. aadmit!Ístra~ 
dorn específico. de. u na Sociedad. Anóninia carece como tál del· voto 
político: 'y que -si· 'de esta parcela de poder soberano ni· siquiera pue-
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de gozar y disfruta! el usufructuario de acciones (art. 41 de la Ley 
de 17 de julio de 1951), menos motivo habrá para atribuir esa tras­
cendental facultad al admlllistrador de un paquete de acciones en 
litigio, mandatario amovible ;10 de los accionistas de la Sociedad, 
sino del Juez que le nombra para que vele por la conservación de un 
patrimonio hereditario. Por eso el Tribunal Supremo, en su Sen­
tencia de 25 de abril de 1933, negó el derecho de voto en Junta al 
administrador judicial de ciertas acciones embargadas, entendiendo 
que la peculiar naturaleza de éste excede normalmente de los actos 
de estricta conservación y custodia en que debe de inspirarse la ac­
tuación de quien desempeña dicho cargo. Luego parece incuestionable 
que la pt:culiar naturaleza del voto correspondiente al accionista ex­
travasa la esfera puramente administrativa o ejecutiva, propia del 
administrador o consejero, y cae de lleno dentro del ámbito de lo 
dispositivo, reservado a los accionistas. Normalmente, éstos no rea­
lizan actos de administración, aunque puedan realizarlos, pues quien 
puede lo más puede lo menos ; pero no sucede lo propio con los aad~ 
ministn,dores», ya que, normalmente, sé lo se encuentran autoriza­
dos para administrar, necesitando eX!)resa autorización de los man­
dantes en orden a la realización de acto's de disposición o rigur0so 
dominio. Es lo mismo qu'e acontece con ~1 mandato con~ebido en 
.términos generales y el mandato cxpi·eso. 

Y a podemos decir, pues, q.ue el administrador ele un juicio univer­
sal-sucesorió precisa siempre la autorización expresa de su mandan­
te, el Juez, para poder emitir el voto político, o sea, d que lleva 
aparejada la facultad de decidir en Junta ge accionistas los asuntos 
in el u ídos en el orden del día, que siempre ser-án, salvo casos excep­
cionales, asuntos de disposición o rig4roso dominio. Genéralmente, 
la Junta se convoc~ para resolver extremos no administrativos.' Inclu­
so la Junta general ordinaria de que habla el artículo 50 de la Ley de 
Sociedades Anónimas, Junta que, a prime!a vista, parece algo ru­
tinario y de puro. trúmite, se sale por compldo del rádio de accié-n 
de lo ~dministrativo, existiendo autores, .cot~o .advierte G~rrigues, 
q~e opinan en el sentido de que los acuerdos de cÜcba Junta _apro­
bando las C!lentas y e] balance constituyen un negocio jurídico de 
fijación ·o cleterminacié-n del patrimonio social y, además, un acto 
dispos-itivo, porque a tra·,·és de la aprobación del balance se decide, 
:al menos indirectamente, sobre la distribución de beneficios. Y si en 
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esta Junta 9rdinaria, de programa estereo~ipado, se da. la posibilidad 
de que su ·contenido incida en el ámbito de los actos de disposición, 
¿qué diríamos de la Junta convocada para otros fines, como los de 
disolución de la Soetedad o la ampliación de su capital, por ejemplo? 
¿Es que podría sostenerse que un simple: administrador judicial, 
que ni ~an siquiera puede nombrar o disponer a los administradores 
subalternos del caudal hereditario (art. 1 :034 de la Ley ele Enjuicia­
miento civil), se halla facultado legalmente para votar en Ju,nta so­
bre la renovactén del Consejo de Administración de una Sociedad 
Anqnima? 

Resultaría ~bsurdo e inadmisible que el administrador pucliera, 
por su propia autoridad y particular iniciativa, llevar a ·cabo lo~ 
aludidos actos, que aún podrían· revestir mayor gravedad y tras~ 
cendenc;a si el paquete de acciones rclictas representara las dos ter­
ceras partes del capital, porque, entonces, quedarían al pleno arbi­
trio de ese mandatario la vida misma de la Sociedad y los .respeta­
bles intereses y derechos de todos sus socios, tanto ele los interesa­
dos en el juicio universal como ele los ajenos a la contienda. 

Para que semejante catastr:'+.cu resultado no se produzca, ,. ; al 
propio tiempo, ·no suft:a un colap~o la marcha social,· sólo cabe )a 
solución que propugnamos. Convocada una Junta general, e~ 'aq­
minist.rador cleber.1 acudir al Juez solicitando que le ac1torice e.xpr~­
samente para poder asistir a ella con voz y voto, representando las 
acciones inventariadas, y el Juez, por analogía con lo dispuesto en 
el artículo 1.031 d~ la Ley de Enjuiciamiento civil, previa audien­
cia de los herederos reconocidos y detenido examen del orden dei 
día fijado en la convocatoria, podrá conceder la autorización solicita­
da, precisando en ella, si las circunstancias .lo aconsejaran, el sen-
tido en que el voto deberá de ser cmitid'o. ' 
· Por· otra parte, e~ta fórmula, u ~tt:a ~u-st.ancial~1ente simila'r, 
es la Í\nica que cabría adopt;r para que no se. considerase conculca~o 

• l• • • ' ' • ' 

el texto del artículo' 1.005 de la repetida Ley adjetiva, a c_uyo tenor ; 
·(lEn todo ju~cio de abinte~tato se fonria_rá ún'a pieza sepa~ada, q~e 
se !],amará de admi11istración, en la cual se actuará wanto tenga 
1·clación C()11 ellan. ·: . . , 

,. 
• 1 

., .. 
MANUEL R. LEzéJN NovoA ."., 
!-cgist~aclor de la Propied;d '.'" 

' ' ' 



Alcance., del artículo 18 de_, la Ley d~ 
Censos de_, Ca tal uña 

El artículo 3." ele la Ley de 31 de diciembre de 1945 dispone que 
dentro del plazo de cinco años, a contar desde que aquélla entre en 
vigor, todos los censos que afecten· a varias fincas deberán ser di v~­
didos entre ellas. Vencido dicho período de tiempo, los Tribunales 
arbitrales, creados por dicha Ley, a instancia del censatario decre­
tarán la cancelación de b inscripción de censos que no hayan sido 
0bjeto de división lart. 15, caso b) Cancelación que no lleva apare­
jada la extinción ele! derecho cancelado mientras no surja el ter­
cer adquirente de la finca censida. 

La mcns legis de lograr 1a unidad de finca y censo la tr;¡za la 
Ley con mano firme en el artículo 15. 

El 18 dispone que, transcurridos los antedichos cinco años, no se 
inscribirá segregac;ón o división de finca afecta a censo sin que 
éste se divida en tantos nuevos censos como fueran las fincas resul­
tantes. Tomada esta medida legal en sentido contrario paree~ que 
antes del vencimiento de dicho plazo la división de la finca lkyada 
a cabo por el censualista es un acto legítimo y por ello inscribible. 
La contradicción entre el propósito de la Ley y la letra dd artícu.lo 
referido se halla bien patente. Al logro de su coordinación se enca­
minan estas breves líneas. Ante todo manifiesto que el contrato de 
censo o establecimiento catalán no es una institucifn muerta. Yo 
puedo decir, sobre todo :1 ··:utir c1el mes ele julio de 1955. que son 
n·uchas las escritura~ de esa natura1eza .etL las que pongo mi act\­
vidad profesional ; que son frecuentes en varios Registros de la re­
gión las inscripciones de censo impuesto sobre una sola finca su~cep­
tible de división material, y que, en menor escala desde luego, la 
unidad de finca y censo deviene dd cumplimiento dc(artículo 3." d~ 
la LeY.· ' 

;Contempladas esas tres situaciones retrospectivamente, la letra 
del. artkulo -18 mantuvD a los censatarios en contlllno sobresalto, 
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porque, dada la legitimidad 9-e la inscripción de una segregacwn 
practicada en el Registro el 28 de diciembre del quinto año, impedía 
a aquéllos conjurar el peligro con que les amenazaba el artículo 15. 
Malamente podrían inscribir la escritura de división de censo en los 
tres días siguientes. La primera de las disposiciones transitorias 
dice que durante dichos cinco aiios podrún redimirse parcialmente 
censos, siempre que censualista y censatario determinen !a parte pro­
porcional de la pensión redimida, s:n que dio obligue a los otros 
censatarios. Luego, a contm1·io sensu, dedúcese que, vencido dicho 
tiempo, no se ajustan a la Ley las redenciones parcia 'es. 

Queda d:cho que, no obstante la canceiación de la inscripción 
del censo, el derecho del censualista subsiste mientras no haga pre­
sencia el tercer adquireiite de la finca. Ello así, no se comprende 
el por qué la Ley no permite redenciones parciales posteriores a la 
cancelación o vencimiento de los cinco años. · 

El artícu1o 18 y la disposición transitoria contemplan, respecti­
vamente, el vencimiento de los cinco años y el curso de los mismos 
por cuanto los tiene a su favor el censualista para otorgar la escri­
tura de división. El artículo lo que realmente declara es que, una 
vez registrada la escritura otorgada por ~1 censualista, .cuando sea 
necesario su otorgamiento, ya no ~e puede inscribir la segregacién 
.sin que se divida el censo entre las uuevas fincas. Y la disposición 
transitoria que mientras n~ se cumpla el artículo 3.~ se pueden otor~ 
gar redenciones parciales . 

. La citada disposic:ón primera como transitoria que es !lO en­
<;uadra las divisiones de finca censicla posteriores a la entrada en 
~igor de la Ley. Como no haY. razón que impida su aplicación a esos 
~asos, parece que aquélla debía figurar en el. articulado.· Delibera­
damente se. le dió carácter de disposición transitoria, porque el le­
~~slador, fija su atención en el criterio prohibitivo de. parcelación 
o segreg;:_tci\'>n,. 1,10. esperaba que el. c.:ensatario realizara dichos actos 
~.partir. de lá vigei1éia. dé la Ley. . . , 
~ · El Decreto-Ley de 2 de clic=emhi:c. de 1955 pror.roga el .plazo del 
,artícul<_>. 18. Ello se p~t:;sta ~ abrir h ·brechá que la Ley s~ propuso 
carenar. y a la continuidad ele un· pla;o q'ue el J?ecreto de LB. de 
diciemb"re de 1950 dejó consumado al no referirse al artículo 18. ' 

t• ' ' . 

' ~ . ~ . ' •• 1 : '¡ ·, • ' .• ··.ALFREDO REZA 

Registrador de 1a Prop.iedad' 



La§ &notacionef p:revent:ñ.va§ de emba:r~ 

go y el Impuesto de De:rechor :realeJ .. 

¿Convendría mod.:ifica:r el a:rt. 17fj § 1. 0
9 

del Reglamento del Impuesto? 

El- :ufículo '179, párrafo primero, del' Reglamento del Impuestq 
de Derechos reales, que exige que todo documento que haya de 
causar· una 'operación registra! lleve una nota· extendida previa­
mente por· la· Oficina liquidadora del impuesto, en la que conste el 
pagó o exención del tributo, reiterado por di versos preceptos hipo­
tecarios, pl'antea un problema de' difícil solución, cuando trata de 
hacerse efectivo· en el supuesto de las anotaciones preven ti vas de 
embargo. 

Porque es frecrientísimo el supuesto de que ordenada una anoc 
tación · prevéntiva 'de embargc,, en virtud de mandatmen~o judicial 
ó Cle agente eje'cutivo, ésta no pueda· practicarse por falta de previa 
inscripción· de 'la finca, eil cuyo folio registra! debiera constar. el 
embargo, o por adolecer de cualqui'er otro defecto subsanable o in­
~ubsanable el mandamiento que habría de originar el asiento. 

Sin temor a equivocaciones puede afir111arse que es mucho más 
corriente ver en los títulos notas calificadoras que deniegan o sus~ 
penden la anotacién, o a lo sumo conceden una anotación .preven­
ti'va de suspensión de ·la de embargo, sobre las que indican haberse 
extendido el asiento ordenad0. 

Esto sentado, parece indudablemente irregular, desde un punto 
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de vista teórico, la práctica d.; las Oficinas liquidadoras que, en pre­
sencia de un mandamiento judicial o administrativo, ordenando la 
extensión de una anotación preventiva de embargo, proceden a li­
quidar el documento, haciéndolo pasar dcspué-; por el Registro para 
obtener la correspondiente operación tabular. 

Nos parece inaclmisi ble esta forma de proceder, porque, a la 
vista del mandamiento, el 1Jquidador carece ele hase para hacer 
.aplicación del párrafo primero, del artículo 17, del Reglamento. Y 
ello es así porque del mandamiento sólo puede extraerse la certeza 
del. embargo, pero nunca lq de la anota.ción P•rwuenti11a. Es decir, 
·que si en la ·lista de actos sujetos del artículo 5. 0 del Reglamento 
del lmpuc:sto se incluyesen los embargos (los actos judiciales o 
administrativos de traba de UJJOS bienes muebles o inmuebles parfl 
afectarlos a la seguriclaq del cumplimiento ele una deuda dineraria), 
el procec1er fiscal sería correcto. Pero, tal como estáu redactados 
los artículos 5. 0 y 17 del H.cglamento, aludiendo siempre como acto 
tributable a la anotación pre;,cnti~Ja, contradice a los conceptos ju­
rídicos y fiscales la liquidación que en estos casos se practica. 

Decimos que contradice a los conceptos jurídicos, porque la ano­
tación preventiva es un asiento practicado en el Registro de la Pro­
piedad, y como tal es inexistente mientras no conste en los libros. 

Conviene insistir en que la anotación es cosa distinta del em­
bargo, pues, conforme a la más reciente doctrina hipotecaria, la 
anotación preventi'ua de emba-rgo constituye en sí misma un dere­
cho real, completamente diferenciado. del que pueda significar el 
emb<'.rgo. Así, José NL" Mazuelos, en artículo publicado en los nú­
mer"" 3'30 y 331 de esta Revista, correspondientes a los meses de 
noviembre ;. diciembre del pasado año. después de reseñar la Reso­
l~ción de la Dirección General de los Registros de 17 de diciembre 
de 1929, según la cual la anotación refuerza la posición jurídica del 
acreenor mediante ld constituci.ón ele un derecho regist-ral de ga·mn­
t'-Ía·. ·s!enta las siguientes conclusiones: 

. a) uLa anolación es un den:.clw o acto absolu'tamente indepen" 
diente y accesorio del ··rédito, atmque adherido a él, que refuerza 
y vigoriza la posición ·'el acreedor, concediéndole poderes directos 
sobre·l~ finca embargar\i que antes no tenía.n 

b) ((La anotación I'O es necesaria para la constitución del em­
bargo, sino solamente es precisa para que éste pueda perjudicar 
·a: terceros h'i potecários, 'i 'tenor ele lo· di'spuesto en el artículo· 71 de 
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Ía Leyn, pues, según demuestra el escritor en su documentado es­
tudio sobre lrts anotacio·1es preventivas de embargo, y en torno a 
las palabras del artículo 43 de la Ley, no es ob'igatoria la práctica 
de la anotación prcventi··a para que el embargo esté válidamente 
constituído; sino que lo obligatorio es la expedición del manda­
miento de embargo al H· gistro de la Propiedad (cfr. art. 1.409 de 
la Ley Procesal). 

e) ((E/ embaFgo se r-ztiende perfectamente constituido, según la 
int'erpretación que la doct:hna y la jurisprudencia hacen de los tex~ 
tos legales, 1-ned-iante la expedición del cor·respondiente mandam~en­
to al R.cg-Ístrúdor de la ProPiedad)· la rlc110ltición por éste d'e tozo· de 
los ejemplares con i'a oportuna tzota de ca lificá.ción. » 

Si esto es así-y no insistimos e'11 ello por no forzar el razona· 
miento--, lógico es concluir que 'sería más 'correcto fiscalmente, y 

dádo que el embargo .• e estima perfectamente constituí: do sin nece­
sidad de la anotación preventiva, considerar actos sujetos los em­
bargos. 

· También decíamos que la práctica existente en las Oficinas li­
quidaclonis contradict· asimismo, a los preceptos fiscales, y preci­
samente en un artículo tan importante como el 44 del Reglamento 
del Jmpuesto:cle Derer~os reales, según el cual: ccPara que sea exi­
gible el impuesto sE' requiere la existencia de un hecho que jurídi­
camente origine el · i"do sujeto al impuesto, de una convención 
expresamente consigT'ada por los contratante:=; o de otro acto que, 
con arreglo a los prim1pios de derecho pueda, lógicamente y le­
galmente, ded ucirs<:: ele la intención o voluntad de las partes ... ». 

Y claro esü, que no existiendo anotación preventiva-pues en · vir­
t~d del mandamiento sóio hay, de momento, un embargo--falta el 
acto jurídico, cuya existencia serb presupuesto ele la exigibilidad 
del impuesto, por producirse un acto de enriquecimiento del patri­
monio del acreed·o; cual el q'ue la garantía inherente a la anotación 
prevent~va sign;fica. · 

No podemos, sin embargo, cu1par a los liquidadores del impues­
to ·de estas prácticas irregulares,· pues obr:an en cumplimiento de 
directrices emanadas del Tribunal Económico-Administrati'vo Cen­
tral, el que, en Resolución de 1 ele diciembre de 1942, declaró cate­
góricamente : aEl impuesto es exigible aUllque las anotaciones de 
1(:-mbargo' ilo lieguen a practicarse,): {La imposibilidad en el caso 
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de autos fué debida a figurar inscritas las fincas embargadas a 
nombre de_ tercera persona.) 

Este desquiciamiento del artículo 17 del Reglamento del Im­
puesto--olvidando la letra del precepto que se refiere a la oper.a­
ción registra! y no ·al simple acto de traba del embargo--es tan 
desorbitad.o que llega a desorientar a un tratadista tan autorizado 
como Bas y Rivas, el cual, comentando el artículo 17, arguye que, 
puesto que la verdadera garantía no está en la anotación (que, al 
decir de este escritor, s?lo concede a los créditos la preferencia del 
artículo 1.923, 1. 0

, del Código civil), sino en, el embargo, estas ano­
taciones preventivas no debieran tributar. Según esta teoría debie­
ran tributar todos los embargos proceda o no la· anotación. 

Esta conclusión es rorrecta, considerada Desde un punto de 
vista de «lege férendan, y es, más o menos,. el mismo resultado que 
nosotros propugnamos ; pero, fqrzoso e~. reconocer que extraída de 
la legislación vigente significa una . separación de los textos lega­
les, en. los que, de una forma clara, se exige el impuesto por las 
anotaciones prevcnti'vas de embargo y no por el embargo en sí. .. , 

Para mantener su forzada posición de exigibilidad anticipada 
del-impuesto, el Tribunal Econé,mico-Administrativo Central se· ve 
obligado, en Resolución de 6 de diciembre de 1932, a trastr.ocar los 
preceptos aplicables, afirmando categóricamente que: . ((el manda­
m'iento de embargo debe ser objeto de liquidación del impuesto de 
Derechos reales». Ante esta afirmación hemos de preguntarnos, con 
perplejidad, ¿cuál es el acto sujeto, la anotación preventiva de em­
bargo o el mandamiento ordenando aquélla? No creemos que el 
A·lto Tribunal pueda variar la legislación establecida, pues donde 
no hay precepto dudoso, donde no hay que ~onceder licencias a la 
interpretación, no pueden los organismos judiciales o administrati­
vos· modificar la? leyes, ya que· su misión se reduce a aplicar el 
derecho. 
• · Es más acertado variar·la legislación, cuando ésta aparece incom­
pleta, que forzar los textos lega1es con retorcidas interpr~taciones. 

':'· ;,Cabe practicar drzot~ciones prevent_iva's de embargo por con­
sécue~Jci~ de pactos f o con.trá t.n.~'f 

~ ) 1 ' ~ '. 1 

Aunque de pasada v antes ele proseguir: ~n inuestra. ¡¡.rgument~" 
·ri·S:J, ·queremos destarar una idea errónea, _contenida tanto -en eJ 
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.artículo 3.0-·como én el 17 del Reglamento :del Impuesto de _Der~­
cho's reales, que' consideran sujetas . al tr.ibuto las. anotacion~s pre'­
veúti\•as_' de embargó•' pr'actidda's; eri' virtud: rde actos' o _contratos .. -

Como· _er · enibárgo, y su consiguiente, anotación·· preven ti va·,. t1:a­
tápdos( de bierie~ inmuebles;· ~s un acto ~de· afección de, btenes·,a _,)a 
.legurioa'd d"e· uri·'crédito o' para;robustecer.·la ~efeCtividad clt u_na .c?n­
dena dtneratia, 110 se comprende' fátilmente cómo laranota~..;ión .:pn:::.. 
·ventivá' 'puéda ori'ginaise ·en eP ~nioito coritr:ictual, pues Lós ·:par­
tiéuiares 'no :pue9~n 'influir én -"u.iÍ·:procediniierito oficial en·:el s~ntido 
de- alt~rar sus f~ámites, de est¿blecer pruebas' iw admi.tidas. q)Of' la 
Ley,· iii' mucho 'mbi.os en·~l de afectar Jb\enes;r•pon:N-oh.it,tad· .de un!) 
'de'·los in~ere~ados, cci~fra'el'cieseó dd gi-avado·por.msta medida:.:S.in 
que por e?to olvidemos :que, mediando el' consentimi(:nto de las. dq_s 
partes coift.rataJites, -pud'iera surgrr. Un •acto~ de/afectaciÓn.; ;~S .e] CaSO 

• 1 [ •• l • ~, • • • 

-de la h1poteca.' ~ · · · •;,·' -: ~-"'~". :· •·:· .... ·:: ~·:~ 

·'No obsfiníi~; ni -~1 habei·invoca~o-el ejempló.·ded.á ·h-i"potec!a,"p~r.a 
'l.a. ql!e nicono'c~mos este · ori géh ·e:onlractual ;: , n-i 1?:; c0nsideración. ~te 
·que, en"'·ciefi'niti va;:' la awitacióü ·pr~ventivá. ;de; embargó.' no· es ot:lfa 
cosa que la antigua hipoteca judicial, pueden justificar la irw.orre¡:;­
ta dicción del texto reglamentario al referirse a las anotaciones pre­

-ventivas:·que -háyati de practjcarse ,en,._yirt~d,,é)e P.~ct?.~ ?; c;o.nt¡.-atos, 
puesto que la hipoteca judicial era acordada por la autorida,d -de 'ep_te 

- ... l 

()rden y ;no se origina?a P,or convenciones particulares . 
. r~ r~. ,¡1' •• , ' J ~{.•') ""l_,¡ ~.~ JJ ... r j ·.·;r' ;:..• ,¡ ~ \ 

• , • • o • • 

.. ¿Qul reriíe~io's pódriail aTbitra1·se. para 'só~vé?2tar .las a~2-óin:a:Uas 
a' que nos estamos rejin·e~1dof .. · · ~ · .. ~ · ·) 1 • • :, 

A.ntes de contestar a la pregunta hemos de dejar sentado que 
·nos parece imprescin~We· ad9pt~r ~~a. P?sic~{>J?¡.,!leg.a_ti_v:,a fr~nte a 
los mandamientos judiciales o administrativos, orderíalj~o.'la prá,c­

·tica de una anotación pre\·entiva, en virtud de la cual se susp~~d~-
rá la liquid~ción del documet1to. ,_ :-. ! ):· .. , ., LJ ·;_ ·.:-, • ·. 

_'Se podr{L 'objetar· que del ·mismo modo se Jpro.~ed~ .. (~s~d~~i-r;, se 1~.­
·quida :el :documento sin esperar a la. constitución· _de la garantía re­
gistra\) cuando se· presenta én '·una Ofi.oina liquidadora: una .escr:i­
tufa de co'n.stituci6n. -de hipoteca', .y eso que.-: este: derec}l~ ·r~aL como 
~drente '<le· con 'tacto físico con la' ·cosa·, ·también .neces.i.t~ -.dei :t:efuerzo 
-¿e ia inscripció~ 'pái-a estiríwrse plenamente constituíd_o. . 
··;Sin ·embargo·, 1conviene tener en· cueñta_que .en la.h~po_t,~;~a ~me-

7 



n'or eL peligro ;de l"a ;jfalta ulterioJ.· d~ i_n:,cri p<;i.ón, ,, put=~t?, ,que ~n 
la misma> escnitura constitutiva,:Jos Notariqs, p9r prec_eptuarl_o sl 
artícu 1o 174 del- Reglamento :not_arial· (ose consig~?-flr~n sj~mpre' q~~ 
·sea posible los datos. del· Registr9: _folio, tomq, .lib~.o y· ~úmer?·-de 
'la ·finca y de la· inscl'ipciÓn»·); han, de hacer c,onstar :la .inscrip_ción 
·vigente a -favor· deL hipotecante, con lo que el.~efecto subs~n:~_ble 
básico que impide ·la constatación d,e las an~taciones pre~ent~vai.:....:.Ja 
falta ·de previa inscripción de 'la· finca-desaparece en este· s'upuesto. 

- .1 \ ~ J • • J., 

r- Es cierto que pudo haberse aludid9 ,con algu,na, may<?r. fuerfa 
'-'-áunque · aá posteriori» se plantearía la misma difi~ltad que esta­
•mos deñunciando por. lo que respe~ta a las anotaci~nes.·p~eventivas 
de embargo-como acto sujeto. a las i~scripciones de hipoteca, por-
que este derecho real no puede existir sin inscripción. 

Sin embargo,. el ;legislador cambió los. papeles y consideró suj~­
tas las anotaciones preventivas de embargo, cuando, como hemos. 
Visto; hubiese bastado con afectar fiscalmente ·Jos embargos, _y·, po~· 
el contrario, obliga a- tributar a las hipotecas, cuando lo verdadera­
'mente jurídico sería sujetar al impuesto las inscripciones ele hi--
·poteca. ·· 

¿Qu~ remedio, pues,· establece para impedir las mencionadas 
at~omalías'f' · 

' r , .• '• , • (l'· 

Creemos que el proceder correcto radicada en no· ~eaiizar la li-
.quidación del .intpue~t9 hasta gu~ se adquirie~c certeza, ~n. virtud 
de la nota puesta por ~1 Registrador, de que la anotación preven ti-,... -
va se h~bía pr~c~icado. 
~r.' , 
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en el Registro en procedimientos administrativos de apremio, so­
puesto en el que se aplaza el pago del impuesto sucesorio al solo 
efecto -de conseguir la ins<;ripción a favor de los herederos apr~­
miados, y posteriormente la anotación preventiva de embargo. 

La misma tóniqt. favqrable a los aplazamientos de pago se ad­
vierte en materia de las anotaciones preventivas de embargo, qe­
cretadas para hacer efectivas las costas causadas en -qn proced~­

miento judicial, respecto de las cuales el Reglamento vigente esta­
blece la necesidad de la liquidaciór,, permitiéndose un aplazamiento 
del pago hasta que se haya conseguido la realizaci6n de la cantidad 
necesana para su pago. 

El cambio operado en relación con el anterior Reglamento del 
Impuesto es trascendental, puesto que el anterior texto legal es­
tablecía en estos supuestos un aplazamiento de la liquidación. 

Por tanto, de la doctrina que se deduce de los preceptos ante­
riormente mencionados se llega a la conclusión de que a la tenden­
cia del Reglamento actual es la de reconocer principalmente los 
aplazamientos en el pago del impuesto .. 

Sin desconocer que en algún supuesto excepcional, como el del 
párrafo noveno del artículo 16, se permite el aplazamiento de. la 
liquidación. Por tanto, en esta posibilidad cabría apoyar una solu­
ción análoga para el caso de los mandamientos, ordenando la prác­
tica de las anotaciones preventivas de embargo, como medio de so­
lucionar las- dificultades que plantea el problema que oc-qpa nuestro 
estudio. · ---

La práctica actual, consistente en liquitlar en to.clo caso de pre~ 
sentación -de un mandamiento· ordenando' una anotación ·preventiva; 
lleva al resultado de tener que ·satisfacer el impuesto liquidado en 
el plazo taxativo de los quince días siguientes al· de la notificació11 
de la -liquidación. y -esto ocurrirá en·· la gran "mayoría de- los cal 
sos- se habrá satisfecho el irnpuc:sto ·donde no· hubO" acto sujetó 
al no practicarse la anotación-·prevellti'va'por falta de previa inscrip­
ción o por la concurrencia -de cualquier (ltro- defecto- subsamible o 
insubsanable. · 

· ·:Siempre cabe, sí, al contribuyente .entablar la- op-ortuna re"cla+ 
mación administrativa contra la liquidación' solicitando la devo~u­
ción de lo in·debidamcnte .. pagndo .. Sin' olvidar _que_ esto origin~ gas­
tos• y· molestias, hay que reconoceri que; Jauñque prosperase; ellex­
pediente de devolución. ello 'significarí_a consagrar; _de antemano una 
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sdlución viciosa (la de haber de iniciar los expedientes ·de devol u: 

ción por «é:rrói1ca: ·d.eclaración d'e sujeción· de un ácto al impuesto» 
eri todos los inandamientos or~e'nanclo anotaciónes preventivas ele 
embargo, con~idhado este supuesto com'o error de concepto ·por la 
Resolución del T. E. A. C., de 16 de diciembre d~ 1918), que, eb un 
sistema de pureza !_egislativa, debe -repudiarse categóricamente; aÚ;1. 
que ello perjudiq'lie :-i,l Fisco. · · 

. Por . ello, cre·~~os que la úni¡;r. solución ·aceptable sería ·la de 
~p~azar 'hi.>úquidac'ión. ha;t~ que devuelto el mandamiento. por el 
Registrádor se teñga 'la certeza de existir acto sujeto al impuesto, 
qebido a la, circunstancia de haberse extendido la oportuna· anota-
Ción. 'pre~~iüivá. · . 

•• J • • • ' 

Es 'deci~, obrar como si ?e tratase de un acto sujet~ a condición 
suspensiva, supuesto para el cual el a¡·tículo 57 del Reglamento 
.~stablece un ~pla~an:Íiento de. lá liquidaci<?n hasta que la con:dición 
se cu!!lpla, poniendo _la OP.Ortuna nota al pie del doc,umento. 

' . 
Porque como el acto está afe,ctapo lJOr la contingencia de la ex-

t~sión o.no de la anotación.,P'l:eventiva de e~bargo, mientras no 
s~ adqu;era certeza en unp -O. .en 9tro: ~entido, no debe admitirse una 
califica_ción .. definitiva ni qesde eJ. ,punto de. vista de la sujeción ll~ 

desde el de la exención. ., . ~ .. 

, .. Finalmente, diremos que el artículo 17 del Reglamento; pese 
a la oscura fórmula de' su redacción, no ·da base para una solu_ción 
progresiva. Porque las dificultades que plantea no se salvan .p-or la 
forma per.ifrástica de expresarse el artkulo, al aludir ·a 'las anota­
ciones preventivas que hayan o deba.n iJ,e pmcticarse en el Registro 
de la Propiedad. Ellos más bien demuestra, una vez m~s, .la idea 
errónea: del Reglamento de cbnsidt.rar que las anota~iones preven­
ti-vas de ·embargo han de· practicarse forzosamente en el Re·gistro. 
Por ello sería más acertado el precepto si declarase ·sujetos a los 
mandamientos ordeñando una ,anotación preventiva que haya de 
prac.ticarse en el Registro de ·la Propiedad». 

Pero al suprimir toda referencia a los mandamientos, al situar 
la· importancia del precepto en la e; anotaciones preventivas, debió 
referirse a ellas (Ímes está regulando .actos sujetos) no como algo 
que hubiera de verificarse,· sino como algo que ya 'estuviése. rea1i­
zado; es decir; debió de sujetarlas cuando se hubiesen practicado-en 
.Oefinitiva. 'De igual modo· que no· se· ·hace tributar al comprador, 
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en un supuesto de venta, por los bienes que haya de adquirir, smo 
por los que efectivamente adquiere. 

Por fin, hemos de destacar que de mantenerse la actual regula­
ción, al forzarse al contribuyente a iniciar expedientes de devolu­
ción en los casos en que desease ser reintegrado de un impuesto in­
debidamente satisfecho (téngase en cuenta que también Bas y l<ivas 
reconoce el derec-ho a la devolución en el supuesto de que el Regis­
trador de la Propiedad deniegue el asiento solicitado, pues, dice, 
«que esa denegación equivale a una resoluci6n administrativa que 
encaja en Jos preceptos del artículo 58 del Reglamento»), pueden 
resultarle de ello situaciones muy des\:entajosas, ya. que la gran 
elevación de los tipos qúe se observa. )en 1 a n~eva Ley cle1 Timbre 
repercutiría en los particu1ares que, por equivocaciones de la Admi­
nistración, habrían de sufrir un .. nue~o~y enojoso desembolso. 

., 
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¿,f.ERM~TE KUESTRO OlWENA!\IlE.NTO JURÍDICO LA CONSTITUClÓK DE 

UN DERECHO DE PRENDA Sl.N DESPLAZAI\liENTO SOBRE NAVE !11ENOR 

RN VIRTlJf> DE LO ESTABLECIDO POR EL NÚ~!ERO 7 DEL ARTÍcULO 

1 .864 RIS DEL Cé.DIGO CIVIL? 

EN CASO AFIRii'!ATIVO, ¿PODRÍA INSCRIBiRSE TA:. DERECHO El': EL LIBRO 

QUE SE !.LEVA EN EL REGISTRO llF. I,A PROPIEDAD E.N CUi\IPLlMIEN­

TO DE LO ORDENADO POR l\1, Dr:CRETO DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 

1917, EN DEFECTO DEL PREVISTO PARA LA HIPOTECA !\tOBII,IARlA 

EN El, ARTÍCULO 1.869 BIS, DEL MISMO CóDIGO CIVIl,? 

Resol1jción de 22 de octubre de 1955 (B. O. de 11 de dic-iembre.). 

El 22 de diciembre de 1944, don Ignacio Nart Fernánde?, Nota­
rio de Laredo, autorizó una escritura, mediante la cua! el Banco 
Mercantil, domiciliado en Santander, abrió una cuenta corriente de 
crédito por un máximo de 65.000 pesetas, al interés del cinco y me­
dio por ciento anual, dos y medio por 1.000 de comisif-n trimestral 
y plazo de tres años, a favor de don Lorenzo Gutiérre?- Ricondo, 
quien, ;;;.demás de obligarse solidariamente con don Ricardo Bus­
tamante Sierra, constituyó a favor del acreedor segunda hipoteca 
sobre dos fincas de su propiedad y prenda sin desplazamic:nto sobre 
una motora de pesca, llamada «San Francisco de Asís, número 211, 

con un desplazamiento bruto de 9,65 tonc:\adas, y neto 5,97, a la 
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véz' qrte 'don Ricardo Bustamante constituyó •. también, prenda .s~n: 
désplazamiento -sobre_ ofra ·motora de ·,pesca, llamada aNuestra Se-. 
ño~á a e ·J::i Gracia)) •. de- 19,27- toneladas· de despiazamiento bruto, ·-.Y 
11eto de 15, 1'1; amba's motoras in·scritas en la Ayudantía· Militar­
de lV~arin~- d~l Distrito de Laredo. · · . · . :-' ,·J.· • ·J;, · , •. , 1 

DcspÚ~s ·de ano_tadi !á. primera copiá de- esta escritura,. en cuan-¡ 
to af· gravamen impuesto sobre la·s enibarcaci6nes en la Avudantía 
J'\'[ilita; mencionada:, ·e ins~rita en el Registro'"de. ila Pro;iedad la 
hiroteca' constituída ·en cuanto a dos fincas que -se hipotecaban, fué 
pr~se~tada nuevamente en esta última Oficána. para ·que· fuera ins­
crita en el libro· dé Hipoteca Mobiliariá'ht' -prenda sin desplazamien­
to soJ:m~. la~ citadas embarcaciones, y se éa'lificó con 1a siguiente 
nota·;> «No 'admit'ii:la la inscripción en ·el Fbro de Hipoteca- Mobi'lia­
ri~ de la prend'!- sin desplazamiento," const'ituída sobre las embarca­
ciqnes descritas en· el precedente documento,. tal como la solicita 
el Notario al!-for_i.":an'te- al presentar nuevamentl'i la escritura 'como 
ma~data'rio ,;erba! .d1el interesado,· por· estimar· que no procede efec­
tuaria-:eú· dicho lil:iro,.'ya que.-·Íos''preceptos del Código civil· qué 
regula:r(la'~prenda sin 'despl'azamiento no 'sé refieren· concretamente 
a· embarcadones y los actos de transm'isión' y gravamen a .ellas re:-' 
fe:r;e_nÚ~s ·debe~: ser objeto' de. inscripción·'en ·su correspondiente Re-· 
gi~t'ro;'-perq'_ no en el de·la- Propiedad)): · · " - - ·. · ·· · '--

. t~; r: , · · _.. r ~ T ; ·: ~ , , : ~ • 

· Interpu;:sto r~curso por el,Nqtariq .<tU,t9rizante .. de la escritura, la 
Dirección r?-tifica el auto _-presiden.ciai_, _ ;c<¡p~jrma_t,9ri<;> ·de_ ·la nota . d.eJ 
Registrador., en 11;1éritos de la, doctri-n~: sji?i~pt1c;, i· _. . - -

~--'Que .él' ouqli~, cósa c~rporal co~~pu·esta;·úd obsta·I;te su naturale­
za !iJ.obiliaria ·por ·;,u. -fácil id.eútificación' y·- ~-al'ori''ha sido uti-lizado 
cdrriQ. o~jefo' de~ deretlios' r~ales¡' -d~ ga~antía·,·' qüe notm~lmenté re..: 
c_a~li· sobré bi.enes inmucblCs, l' est~· 'ctiterio qúe in.sp"b-a: algunas le..! 
gislaciq11es e).."i:rarij~~as- se refleja Í:an~.'bién'' en 'la nuestra,·· en la· "que 
si el áitículo 585 del Código de Com~fcio 'afirma~que los buques si­
guen la condición jurídica de las cosas muebles, deja a salvo las 
modificaciones y restricciones legales, y en definitiva el artículo 1.0 

de la Ley de Hipoteca Na\•al, de 21 de agosto de 1893, les atribuye 
ia cualidad-de inm~ebles:YJ·.-, ~-- _", ~·J _;;, ,.,,., ;r· _ 

··; .Que eri·el.derecho' compárado se advierten normas diferentes; p~_ra 
reguhii-'; 'las. ·deriom ina:das • navegación ·.-marítima~ e interna, -.-g!st_i!lc~6n 
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a'• que ·obedecen·. ;e·u·· nue5~a: :legislación;: la· R~al ~ord~_n.~.d~iL?6 11~ n9-.. 
vi'ethbre ·de r908,~que e'stablec\ó ciertas· normas1 paré1.la? t;!~res .~ienco.­
res r de; tieintaJ.toneladas: y' eximi-ó ~del.· r_equisito. 9e 1~;; ~.s,cr;\~u:·':l p(t_..,., 
blic~( sus ·transferéncias .de dominio, y¡ ·)a d~l Mi.y.\s~e~·~o _ ~~ ~~.at;~?~. 
de 12 de junio de 1920, que reguló .la for):!13,·fde. cqn,sti.tui_r. t:;l. cl~,rech?~ 
r-ea·l··de :hipoteca sobr<;·~~s~?- <;\ase d.e. quques, j~~1~q1 col!:. ot.~~~s .. ~~svo­
siciones· posteriores, -q,ue au.ngp.e se e~timas~p. 8~~. f?,_r~nat; .\ma .}~­
gi:Slación especial, cua:1 qp.j~r.a que ~ea lq ip;t por,tt1 t;~,c~a. ec?Jlémlic'a. q )le 
e·ll'·la·. aétualidad tieJJ.elJ }~s, pequeña~ ~mba~cacio_ve~j . nq, au~~~ip: 
par.a que ·.se pr~sc.iuda· ó,_eL de.b~iq1 .a_cata_mie,nto a_ las ,Leyes, .fund,a~. 
merita les 'ni- a. FeÜuGi~ r ~l· .c~mpo cje., aplicas~ón e\ e; utp. de. las .S~scip~ 
nes del Registr0_ M~'n;antil_.r . . . · 1 .: • ; , 1 • • • _t;, .. : .. 
- ·Que el· dereclio c_le prenda. sin despb.z~mier¡io c~n- g~rant,ía d_e, }1}1_ 
lmque'.no se pued~ <;nnstitui~.a.l.amparo d~i n(tme¡;q,}.de\ artíctr. 
lo J .864 bis· del.Códig,o, ~r;:.iyil;r·PQrq~e ~1 l'r!teri? ~nalógico.· etn~l;,a,qo 
en,. este precepto Ldebe r:efe,rirse a aquella~ perso¡;¡as qus.posean. ,bie­
nes ;ntiebles~ o .. ~emQyi<:;ut~$··.S}lsceptibAes .de .ser .ll;tiliz~~os, .cwno· ~~-. 
dio_s de gara);ttía;_;qne· no ,1¡¡-ujJieran~ s.ido .ya ¡:;ufi~\~rt~11,11e·~~~. r:~~larp~n-: 
tados··por. cAraS:¡d·isposiciqnes, ,com~1 sucede en,.~] preseiJtt¡ ¡c:¡t.1?• ,~n 
que por' Ja Ley. de,Ji[~poteca¡ Nav,a}.1se _destn:vol'::ió Ejicazn~e.~t.~.~l ,c~é; 
dito marítimo;,q¡rarte:de .qpe .. tal. crüerio da.rí~)~ga;!':! a,. un<l;, dll:afi~a,d 
de libr0s y de registros para· las: nav~s, que •guec)arí_a!J,.,'~?m~,t.i~.'f~ 
a .regímenes juríd:cos de. distintqs efectos· con perturbación, ~demás, 
de)'hncih1}~núent1o 'del pii'n'tip_io~·¿~· publicidad, ·-y 'sin' qué'·se,;hl~an­
bel 'a :;~ü·inpi.-endcr':ío·s'·l)en'e(?2ios. :qtt'c'. todO ello;·podría' :h~¡:iortaf.J "l·.!., 

Que la aplicaci6ii' de:ioS': artí'c'ulos· 1.863 l:iist·y · sigu'ientegr dc·l 1.G6-
d-ig<:>·úvil ,, pe~v;l~ep.t~, dE; q~~ -~~( .}li~ta~~. la.1 ,d~s~~.~~ci~n. ~sp~~ia\,cpm­
pl.\e.n?Í va (\~·lo?. :p¡;~~~ptos. ~?SU:.~ les . p~:.;a ·,~:'!:, ,d~,~ari;<?lio, :·n? :,~)~~n~~ 
plen<!; efectw.idap, ~c;9,.t;tform~..Jué c~e,cla¡;-~do P9Ff ,e.,st~> c;~?~W ;~;~~e.~tj,y,~ 
e1,r la. R..~solu~-ÍÓJ.1· ~e.~6: 19e t~o;;ieJllqr_<; qe )9;50, .y, en),~. -~c,h~,aJiq_sH1-~?? 
pp~ce¡Jtqs se e.nq~en~-~an, m<;>9ific<¡~.c}o~;.p<;>L 1~ ~g~_.P~)jipo~_~Ha.;~~9,Bi: 
l\ar~a .• y·iV·renda::~Ln.4~spjazf11J1:J;nt.o; é)~ -\?:.9~ ,clisi._~n:E.t:e(A~}-9?4:.:.. i'_' 
~r:. 1··· · J..; ·: .L .·!·Jlt:·.·: .; ~.-.- •J ·-,~i · .. ~ .. .. ::i· '".~ :··-.=·)¡:·'·,:~, ;;l 't'J1I,. 

u .. ·'~ .. ·~:t-._r:: .,; ·: iL .. : rr•; ·r ,r:· .. :~~~:.r~~t,.... r·~,f-,.J:·,.'.J~, 1 -~ J 1_,d,·i·a:-,rirbfJ:-.. 
)"¡"! -. ·. '· ',),' •• -.'.··· • .• '.· • . ) ,,. .. , .. T'• 1 T ' r.. 

- •· • • ~ • J ~- •· ,.;. • .l . ......,:; .J;; I' .~~' r.':.. r~ 1 ~r:; 

Henos en presencía de una de las ficcion~~··jur.ídicá.sí·qh~:.pren­
Cfen! en- nu·e~tra .. mente apenas:.pisamos.'1las· a·ulas·.uni.vérsitar-iasJ: el 
ou'qué~•-Que· si· cosa ~simple~ ·o comjúresta .. (conexun) rn0r1f.ersQ[1ijia~~'ar: 
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respOJlS¡;tbilidades y repr~sentación del ~uque (art..582, C. c.), su im-
... ..J ~ • • ... • 1 • 1 • ., '. . " 

pytabilid~d en,e~ .a~ord¡¡.je (287 y .828) .. -.Es, decir,.'el buque col1}0: 
suje.to de derecho v ob~igaciones. tomó dsimismo algunos le equipa-

- .; , ''·· J -: 1' 1 _ • _. •r , : ., , 

ran. a un ·patrimonio comercial. . . 
. ·T~~bién '~v .si ~·ouside.rado como cosa' es mueble (criterio t'radicic;>­

nal recogido por el art. 585 .del C. de C.), por necesidades del eré-
. • ... ' ' '¡l ·' f J •• 

dito se co1~ceptúa inmueble (art. ¡_o, L:v de Hip9.teca .Naval.). Y esto 
de antig~lO, ·;,a en nuestia's) Leyes· de ·:P~itidas, ,cob:Jó· e~ Fr~ncia,, cu­
ya O~d~n~nza niarífima :de 1 .681 '¡{¡'zü' e;_terisi~o a los buqu.es el de~ 

1 • • ' 1 1.• • •',J • • • 

recho de persécucié-u ( droit de suite). - ... 
1 ' ' , • ' ' , _,- ¡ J. - . , ' 1 • • , ~ , 

Por tan~o, ~o 1pteresa aqu1 el concepto del buque, smo que na-
ves son su~~eptibl~s de garant_iza.r él cr'édito nava't mediante hipot~ca:. 

Para él Notario impugnante, en su docuinentado.·esc'rito, sólo los 
b~ques de ~arga y émbarca~iones· .}' art~factos na~al_e~ de desplaza­
miento superior a·.l~s 30 toneladas deben inscribirs'e en ·el Regís: 

~ • 1 ,. • ' , 

tr.o .. MercantiL Las embarcaciones menores de esa cifra, que no ·se 
c'onslderán buqu~~ de. carga, no pie.rd~n-· -a su juici~el carácter 

• 1 • • -~ • • • 1 • • • • • • ~ 

dé .éosa mu~ble a' lo·~ dedos· de un gravamen 'real y pueden ser ob-
jeto· de prenda sin desplazamiento. _ · ' . . 

. La. fiondosá y iúái-cj~ic~t legislación. en la ~~teri~ h~ enturbia.&) 
• . , t-, i ~ -. ' r J , 

un asunto que dt:;btera ser claro. De unas notas para un posible es-
t~t~ll9 de esta c~est~6n q~e ,~Ós ha facilit'ad'o Íme~tro dilecto amigo 
y. com.pg_flero '·p_edro Cab'éllo, deducimos 'que pueden' hipbtecarse :· 
.. :. "' " ~ - \ ., ; l • ' ~ ' '~ . !' • ; • . 

. · 1 n) , Los buques mercant~s, o _naves comprendidos. en los. artícu­
loS:: 1.:0 y: 16 de la Ley' de H.:poteca .Naval de 1893:.. - ... 

b):- :Las emba'rca~iones dedicadas a la -nav~gadón·· 'de. cabotaje_ 
y alt~ra· ~ demás aparatos fl¿tantes induídós 'en 'el artículo 148 'deJ. 
Riglam·~~to dél Registro Mercantil '' - .... : . •. • · · ... , · · · 1

'· . 
. , .. . ' ' . . . . , ~ ; 'r . - r . . • . ' 

e) La flota ·merca~te ,y pesquera: señalada· como O.bjeto de' .ga~ 
rantía hipotecaria· p~r· !a~ 'Leyes.'de 27 de·í'eb~ero. y. i'dé j~~io de 

1~39. y ·R~gla~ento de .15 de ·masz~· d~.·. ~940, si!!,'dis/i~c,i.?,?.de :ton~:~ 
laJe, .segúl)- Decreto de 23 de. mayo de 1947, que reqmere la auton,.. 

. ' ' , • ' • ~ ! ' r • • , • ' .. } ' • ' • •· 

z;:tc,ió;n de la Subsecretaría de lá Mariua Mercante para la tr~nsmi-
s~óil_;t títulQ <~meros~<! lucrati~o y ap¡:tra,cualquier ac~o :qe ,gr¡¡.(,am~n» 
dé toda clase de emoarcacio~cs ~· ·l:iuques:" :. ' ' ' ... ,' . . 

J - ,... • -:::. .. .., - 1 " • • • ... .·.! J ,. ' ; .. 

-· ... :d¡ A·efectos d~Jos.<;l'~d.itos_d.e,'~a C~j~:·~en~r¡}l .de :~~.c_l}~o. ;Ma: 
rítimQ ·y PesqueJ;"O,: alas embarcaci~.nes ipscrit~.5" en :~o~; _R~gi~t~?~ 



de n"uqti~s (:i"J ·J~s~ c~inand~nci~s''de .-1'Íat'iha" V l::il- í'as ::s~¿<A6rlgs·- de' 
b'uques de' ·los¡ i~e-gisf;os_ Merc~ntilesn'-; la$· bti.;ies; ;«confon±íd·-..~rrriu~s'-r 
ti-a iegisÍ~ci6il 1nleí·caritil r ;e "ch{1s"id~rati.' ¡;otho r [ihnuebles~ '\orl. 'ahé·-' 
glo a lo dispuesto en el artículo 5. 0 de la -r:'e\r 'cilf:! '22 de· Hi:i:iem~iE? -. - . r • . -r - • ' , - . • . ' •• de 1949. ·· ··l •· · ; · 1 ·l•,' 1 ·' .-_ · _,,,, • 

- -~ - • • • 1 • 
1 1 - • • , • 1 • • • ' • ~ • J ~ • ~ l..,. . . . . . . . 

r:. Por ell9,;,e~üi_ei1?~. ~ab~Vo~ que,. apreéiado~ el gener?~? espíritu q'ú~­
informi!- la .legisláéi6n examir¡ada para conceder los ~eneficios del' 
c-rédito ~avaL' a las 'diversas clases "de naves; especial{nente a las: 

- • ~ ' • ' l ') • 1 '1 • - ' •• 

pequeñas embarcaciones pésqueras, por el indudable aumento de 
v_é_llor eco~é~mico ,Y. _social que, r~p~-e~~ntall, ~·o ~ól,o)::':, fo'~zo~o r~corió~: 
ce_rles el car~ctér-de bienes Üt_mU:ebles _a los ef~ctos 'previstos en el 

• , • - 1 l' . . ' ~ ~ ' . . • o • ~ .J 1' 

articulo ¡_o. de la refenda Ley de Hipoteca Naval, smo .que tani-
J?q~o podría priyárseles de. 'tales beneficios,. cuando del texto'· de l?s 

· . ·-J , r , J • . , .; r,, 

artículo<: .17,.Y 22 d~1 Código de Comeici() y. 2 y 48 del Regla~en.t9 
gel Registr'o 'Merc_antil, no se desprende que la inscripción en .este 
R~gistr~ est¿. pegada 'íeg~im~nte e.t} algún ·~aso, ··aunque e~ posibl~ 
qu~- no :revist~, ca~~cr~r. obligatorio _'par~ 'toda Clasé: de. emoarcacio'­
ncs, según admitió la Real orden del. Ministerio de Grac~a }· Jus~· 
ticia de 31 de diciembre de 1920, dictada' en v.irtud 'de cón~·ulta 'del 
Ministerió de Mai-i;1~. . · . ' . ' - . 

.. . Una. vez ac~p~acl~.s-.conc_luye Cáb_cllo-p~r' la. d,Qc;trina ·y. por la 
práctica las ventajas que parp. la seguri4~~ del crédito ,y_ c'!eÍ tr~fic~ 
ofrece un racional sistema de Registro, que garantiza los inte"reses 
de ios adquirentés·, acreedores y tercetos interesados,· en- 'cumpli­
miento y desarrollo de lÓ dispuésto en los artículos 22, número 3:1'; 
:-' 573, párrafo 1. 0

, qel Có,_digo de Comercio. _v ·36 de·la Ley Hip~te­
caria Na.v~l,. y que, descansando en el lil~ro. de presen~ación .de ·~O.¡ 
cumentos, consagra la trascendencia,, \l}cl_uso .. con -repercusicm.~s . .i.';-­
ternacionales, según el Convenio firmado en· Bruselas el_ 10 de 
- ,, 1 • · ·: • . r , · , · · - , · . · .. · , · 
a,hril. d~ 1926, ratificado poi ·España el·2. de juni-o 'de 1930, d~l pi-in-
t , • . ¡r • · • ' ·" • 

éipio de pr'ioridad eÍ1 el rángo de 'Jos graváinc;Jcs inscritos• -~·n cásos 
~~- :~j~c~c'i6~],:·. ·~mbaí-go," .~o~~nrso·. o ·qui'~bra, río~·-~~"-~c,ons.~jabl~¡·.~J 
favorezca' la dualidad de 'Registros v libros 'que ·~upÓúdría' la· 'a.d.mi­
~i6n de, la~ na~•cs co~o. ohjet'o d~ Hipotec;''Mooillaii~,' ~;e·~_&i ,'pqr 
._# .~ ot''l.#.···,l, ... J' ••••• ... ···.~.t''),Jf'J·J~'"l·:J 

la Ley de 5 de diciembre de. 1941; .p,ues_ 1 ~l.P,~h~~t~~- qu~ 1;m~~at; ,s??l:~~ 
terse a diversos regímen~s 'jui-ídicos~ tail ~distintos erí los éféct'b's'"qu~ 
se'conc~d~~-1a lá insc'riPtió~; según· se' piactiquen eÍit "el·Regis'tro Mer­
c~nÜl o!-ie1f' el Libro'···es·n~cial de¡_Hip~téca·:·Mobiliafia¡ · pertur:ha:r.ía 
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. . . 
la eficacia· del· principio de publicidad y las 'cons'ecuencias jurídicas 
que se derivan 'de' la unifOl'ffiidad 'de preceptos, ~eglamenfación ma· 
térial -,_; form::~ 1 j"·defermiriacié11 del l~gar u oficina donde se encuen· 
tta · e1 • folio registtal que ha de contener las vicisitudes de 1~ vida 
jurídica de la na\re y i~s· gravámenes. que le afectan: 

'J 

' ·. t (1 

RECTSTRO MIERCANTIL.-PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN EN TORNO., A 

DETER!\!INADA ESCRITURA DE CONSTTTUCIÓK DE SOCIEDAD MERCA:t\­

Tit. DE RESPONSABILIDAD Lll\1ITADA PARA L•\ EXPLOTACIÓN DE ES-

CO~fBRERAS Y CO.:\CESIONES MINERAS : 

1.~- Sr P~RA LA VALIDEZ, DE :;.A APORT.ACIÓN DE ESCO~!BRERAS, TERRE-

,., ~OS Y, ES,CORIAtES EXJ.ST~:NTES EN MINAS ~!VERSAS EN EXPLOTA~ 

. Cié.1\. SE NECESITA EL CUlllPLIMIF.NTO. DE LOS REQUISITOS EXIGlDOS 

~~ E~, .EL ARTÍCULO 119 DEL E,EGJ .. -\1v!EÑTO DE MINERÍA, POR TE:t\E~ 
., - AQL[ÉLL".S LA CONSIDER,ACIÓN DE SUSTANCIAS DE LA SECCIÓN B. 
~. 0 , ~S;(.,E')", Cl'f;RO CAS.O, POR HAJ,L·\RS;, ~ALES TIERRAS EN MINAS. C;A.­

DUCADAS E INCLUIRSE EK LA SECCIÓN A, DERTÓ ACOMPAÑ.-\RSE LA. 
.. - 1 ' ' 

CERTIFICACIÓN. DE LA JEFAT.UR.-\• DE. M'INAS ·QUE LO ACREDITAS_E .. 

3.•, Sr DEBIÓ .CONSIGNARSE EN LOS Es~ATUTOS u CL,\usuLA QUÉ LI~ 
•1,\ 1 • • ' l .. 

. • MITE LA PAR'I'ICIPA.GfÓN DE EXTRANJEROS AL 25 POR 100, COMO .OR-

o:' mi.;_A· .E.l, :\R'I'ÍCULO 30 DE DTCHÓ .RF.GLAMEK'I'O, o' BASTA_. CO~ ~-~ 
· EXPRESIÓ.1\ DE SER SOCIEllAD ESPAÑOL\ Y J?E CAPITAL ESPAÑOL, Yf\ 

'1 QUE TAL PROHlBlC!ÓN o' Lll\II'!'ACTÓN· TIEKE ·BASE' LEGAL PARA EL 

1 
FUTURO EK LA LEY· DF. PROTF.CCIÓ~. A LA INDUSTRIA NACIQNAL, Y Sr 

r ADEiiL~S DEBJÓ CONSJG:\'ARSE EL SOME'I'IMIÉNTO A LAS CONDICIONES 
·'' 

.. · EST.ABI,ECIDAS El\ LA CONCESI.ÓN, CO~IO .O~DEXA El, p,\RRAFO _7 .0 J?ÉI. 
, ~1E:N"CIONADO AR~ÍCULO 119. . . . 

4:~ Sr SE HA INCUMPLID~· EL ARTÍCUL¡;_J.~·~E,Lo\ L~Y DE i7 nF.·J;;~ 
' ' .. ~ . -

r,ro DE 1953 POR Ño sER vÁÚDA LA .A.PORTACIÓN REALIZADo\ sr~ EJ. 
.... • - • ...... 1 o.' • 

. ·" CUMPLIMI~fTO .DE· LOS REQUISITOS _:>.IE~~I;'=~NADOS. . _ . '-o', 

Rc~oluci6n de 5 d~ novi-embre ·¡¡e 1955 (B o.· de 16 de rÚciemb~~)'. 

En 28 de en~r; de 
1
1954 .. aiüe el N6t~ri~· de Azuaga, ·do~ ·-AJfre­

d~: M_6n:t~s Alfo~so, · don Miguel.'Do~enech · Guerrer~ y don .. Lui~ 
d~l : Camp~ OJa~arría ·constituyeron una sociedad mer~ant.if de 
responsabiddad liniitad.a para .la ~xplotaCi6n .de t eséoinbrei·ks f eón·: 
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c~s.iope~ · mine.ras, __ con c¡:tpita,l ;de :d~s· :¡;nillones ·qe ·pesetas,,· integra> 
do solamente. por dos partes de. asociado, con ,un· valor cada_ una de 
ellas de ~u püllón de p~~~tas. En¡ !a ~stipulació~ quinta ~.~;dic.e q~~ 
~a -~ocieda:d ,es de nacionalidad e~pañola, SOI;J españoles ,los que la 
constituyen y es igua:mente españ,ot·la totalidad de su .capital;. y 
en la décima, que el capital social es suscrito, desembolsado y apor­
tado íntegramente por los socios en la siguiente forma : cada uno 
de los socios ::~porta en metálico 500.000 pesetas y, además, como 
aportáéiones <ll n natura,,, cada uno de' ellos también, el' aprovechá~ 
miento de te'rr'enos y esc'om breras radican tes ·en distintas- mi nas, 
adquirido ·por diversos títulos -con un.:valbr de 500.000 pesetas. 

Presentado este documet11o ·en ei Registro Mercantil de Bada­
joz fué calificado con l:i' sigÚi~nte nota : Suspendida la inscripció~ 
del precedente documentÓ por el ddecto subsanable, del que no se 
toma anotación preventiva por no· solicita'rse,_ 'de no acompañarse 
certi.~icación expedida por la-Jefatura de Mitias ·de 'la provincia de 
BadaJOZ, ácreditativa d~ que son minas muertas o c'aduc.adas tódas 

' 1 , •r , 1 ( 

las enumeradas en los antecedentes tercero v cuarto de la:· escritura 
funda¿ional de ((Escombreras' de Azuaga, S: L.»,· de. cú}nis minas 
proceden Jos aprov'ech-amientos .·de lo~ 1 t~rre~OS ( «SÍC») _o· escombre-. 
... 1 1 1 1 ' .... 1 u 

ras aporta~os a· est~ Sociedad poi· sus fund_adores· los señores Do~ 
menech y Del Campo, por 16 que a tenor de_]' artíc~lo 2'1 del 'Régla­
~ento de la Minería,·· de 9 de. agosto de .1946, han de· ser cohsidera­
d~s ·tales terrenos o escombreras con1o sustancias de lá Sección A 
_:_Rocas-; y de confon~idad '~oD. su artículo sexto pueden sus due­
ño~ o ar~e~datarios ceder iibtefuente ·a la Sociedad. su explotación. 
Esta <;erÜfi~ación .se ~-~pedir~· con refer~i~éia al Reg!~tr'o de. explo­
taéiones 'de sustancias de la Sección. A, estable'ci.do en ót:d'~ 'Jefa-

., 1 ' t ' 1 

tura de ~inas por el artículo 22 _del expresado Reglamento o a la 
vista 'de 'los antecede;] tes V . documentos existe!; tl~s 1 

en '1~ de Bidaj~:./: 
J ,• ," • •, ' ' 1 , ' ' - ¡' ' • • ' 1 • r • • 1 

Si, por el contrario, resu!tase de 'la.' expresada· certificación que las 
escombreras o terr~nos' procedei; -de minas' viva~ o no caducadas, 
habrán de ser considerados los aprovecl;lamientos aportad9s a. esta 
S~ci~d~d conio sustancias ~e la Sección' B' -Minerales-, 'y' en con~ 
se<;ttenci_a .Y de conformidad·-9911 ·el artículo~ :1191 d,el Reglamento de 
la Mine_ría, se necesita ·pr-evi:¡t.II}~nte .so~icitar:. ~'_obtener de la 'rp­
recciún1General de :l'viinas, por :con4:ucto e]~ lq.•Jefatura, 9-el, D-i~t~it~ 
Minero, .la c9rre~pon~ient~ ·"!-utori~aci6n,. _para. ()btener 1.:.'!-·,FU_ai ha~ 
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de ser presentados tres· ·ejemplares dei. proyectó de contrato a reali­
zar. Como ordena este precepto, sólo podrá ·formalizarse de un modo 
válido el 'contrato de aportación a· est~ ·Soc·iedad'cumido· la Jefatu'ra 
comunique a los interesados la Orden de la Dirección General con­
cediendo· la ''autorización; lo cual ha de acreditarse ·en el ·Registro 
Mercantil . para· inscril;ir la c'onsiitución de· la Sociedad. Además; 
se.gún diého artícuio 1 Í9, si el adquirente de. concesiones de explo­
taCión fuera· 'una· Sociedad,· deberá pt:obarse ·documentalmente· el 
cumplimiento. de1 las condiciones exigidas en el artículo 30 del mismo 
Reglamento, el c~úil, cuando ·se trata de Compañías m.erc::mtiles cuyo 
capital no esté t<,;presentado por acciones, como ocurre en este ·caso, 
exige que ·]·os Estatutos''o escrituras de constituci6n contengan una 
clátt<sula que limite la participación de extranjer-os al veinticin~o 
por cientó'. de su cap;tal social, cláusula omitida en la escritura cali'­
fitad'a; en la que tamp'oco se hace constar, como ordena el párrafo 
séptimo del citado artículo 119,· que la Sociedaa adquirente.' se so­
mete a ··las condiciónes establecidas en'·el otorgamiento de ·la con" 
cesión de explota'ci'f.n, .-así como que se compromete al ·desarrolle 
de los pro~'ectos a~r-cibad'os para la misma. Por último, como los 
aproYechamiento~ ce. los ten'~nos 'o escombreras son· aportad-o~ a la 
Sociedad por los señores ·Domene_ch y Del Campo en parte de pago 
del capital· s'ocial, sobre la base de resultar de la certificación -que 
las minas de donde. proceden ·sean vivas o no caducadas,· al nb ser 
válida la aportación. e11 tanto no se- comunique a los interesados lh 
Orden aprobatoria de la Dirección General de Minas, no resulta­
ría totalmente desembolsado el capital social desde su' origen, como 
exige el artículo tercero de la Le}7 de 17 de julio de 1953. : . . . 

# J 1 7 ~ • r • 1 ~· •, 

Interpuesto recurso,-la Direcfión" con ~evocac:ón de la ~ota del 
Registrador, declara inscribible ·la. escritura, mediante Ja ·razonada 
doctrina siguiente : 

Oue las escombreras terre'ros ~ ~sc~riales pr~cedenté~ de mi nas 
"""""' ' . ' ... 

caducadas o de fábricas abandonadas tienen la .consideración de sus-
tancias de 1~ Seccié.n A,. por d!sp~sición del artículo 21 del Regla­
m,ento de.Mincría, y con el nombre de.terrenos'metalíferos de igual 
proced~n~iá se halléin ca.talogidos e~1. dicha Sección en el arÜ~ulo ~é·­
gund) de la Ley de 19 dé julio'de i944, si11 que aparezcati incl~ídós 
-en la Sección B cuando aquell~s terreiws radiqu~n en mirlas ·viva~ 
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o en ~xplota.::ión, corv.o sería lógico si tal· fu.era el :pensamiento. de! 
legislador, por lo que no parece lícito, argumentar ((a contrario ~~n: 
su» para incluirlas,_en tal Seccióu, corno lo hace el R~gistrador, 

cuanqo, poderosa.s ,razones evidencian lo .. contrarío. . . , 

.Que dichas escombreras, productos acces?rios o· secundarios de ·la~ 
minas, pertenecen, como ,los minerales extraídos del yaciqliento, al 
conc;esiona¡:io de la mina, de las cuales· puede disponer, libremente, 
bien. pa_ra beneficiar las por sí mismo o p~ra transmitirlas a un tercero 
con igual objeto, y que aun en·el caso de tratarse de yp.inas caduca­
da_s y ser consideradas pDr la Ley como de categoría superior ~d in­
cluirlas en la Sección A, también puede disponer de ellas libremen, 
te el propietario de los terrenos en que estuvieren enclavadas, eom~1 
dispone· el artículo cuarto de la Ley de Mi nas y quinto de: su Re­
glamento, sin otra limitación que ·la de ponerlo el) conocimiento de 
la Jefatura de Minas, acompañando Memoria acerca de las labores 
y el título a ·cuyo amparo se emprende la explotación, y ello cuando 
deba comenzar ésta; por lo cual es evident<;" que ni en uno ni en otro 
caso se requiere de autorización previa para transmilirlas_·.ni, por 
tantQ, se necesita la certificación que el Registrador exige en su nota 
ni deja de, tener. su razón de ser el artículo 21 de dicho Reglamento. 

·Que. el artículo 119 del citado Reglamento hace referencia a la 
venta,: cesión, arriendo o cualquier forma de transmisión· <le «con­
cesiones de explotación)) ; pero· no a las transmisiones de pr0ductos 
de la mina, ya sean principales o secundarias, por lo que no ·son 
de ·aplicación -los requisitos exigidos en el párrafo segund.. y ~; · 

guientes de. di~ho precepto ; siquiera parece necesaria la comuni­
caciÓii a la Jefatura del· Distrito que exige el artículo 120, limitada 
a la transmisión de bienes inmuebles e instalaciones de toda clase y 

afectos''a la expl~tación de la'mir.~,· p~rque las escombreras y terre­
ros ··m'etalíf~r·o~ no tienen la considera.ciÓJi de iúmuebles úná 've~ 
que estún separados del yacimiento. según lo clisptH~sto- en el"'párra~ 
fo octavo del artículo 334.del Código civil, ni pueden considerarse 
c~mo i~s-talac_iones afectas a tal explot~ción'; tod'o' Jo cual evidencia 
qu~· sÍ p~ri .1~ tr~risti:-lisié:n de Ínmuebles ·e i ústa1acion'es'; ~letfie·I~tb~ 
~cce~o~ios de la, copces.ión, l~ero de ind~·clablé_ mayor imp.~~ta)n~i{1~C 
las es~on;breras no. se requiere "el sumpliiniento de los".fequisitos 
- ) 1 r , ' r' , ,1•, , ' r' • • , ., , .,,, 

del artíc.ulo 119 c"on mavor .razón la .transmisión ele e'stas últimas 
1_;,~ :pe queda~· e~cl~¡'d~.'.9~ ~~u· t:é~l~c~~ij;.1·.; • • , 

1 
-''-. -., ':·. 

1
'. · r.--~:·. 
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• 1 • Que si bien. el artículo 3ü del Reglamento de lVbnería establece 
que cuando se trate de Compañías mercantiles cuyo capital no esté 
representad_o por, accion~, Jos Estatutos o escrituras de. constitu­
ción deperán contener· una cláusula que limite la participación de 
extranjeros al veinticinc~· por ciento del capital, participación que, 
excepcionalmente y por acuerdo del Consejo de Ministros, puede 
aumentarse cuando el interés. nacional lo aconseje al límite máximo 
del. cuarenta y nueve por ciento ; el a~tículo se~to de la Ley d~ 24 
de noviembre de .i 939 consigna idéntica prohibición, sancionando 
con vicio de nulidad la transmisión a ~xtranjeros de toda partici­
pación superior a la cuarta parte del capital social, por lo que no 
parece que la manifestaci6n reglamentaria con~ignada en la escritu­
ra o en los Estatutos puecia tener mayor eficacia y t.ra,scendencia 
para el futuro que la misma prohibición legal, susceptible de re­
forma. 

Por. último, que el tercer defecto señalado en la nota del Re­
gistrador tiene por supuesto erróneo el de que las aportaciones rea-
1.izadas no son válidas por faltarle el cumplim:.ento de los requisitos 
·exigidos en el_artículo 119 del Reglamento de Minas,.y al no ser 
de .. aplicacipn .. este precepto es evidente que las aportaciones realiza­
da.s por los soci<?s tienen validez jurídica y debe estimarse totalmen­
te desernl;)Qlsado el capital, sin perjuicio ,de las obligaciones que, ~1 
aFortante señala el párrafo segundo de! .a.rtículo octa•vo de la Ley, 
de 17 de julio de 1953. 

APROVECHAMIENTO DE >\GüAS PÚBLIC.~S. r Es PRECISO CUMPLIR CON 

EXAéTITIJD LO DETERMINADO EN LA. REGLA TERCERA .DEL A.R'I"ÍCULO 
' • ' • • • ' 1 

70 DEL REGI.A?IIENTO HIPOTECAIUO EL VOLUi\IEN 'y DEIHÁS DATOS 
r , r • r • •• , ·.- , 

TÉCNTCOS ;'\0 PUEDEN ESTIMARSE ACREDITADOS POR ÉL .OTORGA-
• r •• ' • •, 

. MIENTO DEL ACTA. IMPOSIBILIDAD DE IN~!ATRICUÜR UNA CUOTA 

DETERi\HNAD>\ POR PUf~N"-R coN LO nrsP'(.TESTo EN, LOS ART'ÍCu-

L~s 228 Y .229 'nr,; LA LEY DE .AGUAS .. ~ - . 
. ~ • • r · ! 1 ~ • • 

Resolu'éión de 8 de noviembre de !955·(R O .. 'de 20 rrc 'diciembre)'. 
• J • • .. c. r. 

' EL 23 de septiembre de 1952i don Elorent)po :Gómez _Tornero re­
quir.ió al Notarjo de .Bianca, -don¡José-, Baños <)in;més, par~- acredi­
tar _por- notoriedad la.,adqui·sicióp por.usu,c;¡\piqn ge· un ,aprove.cha-
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_ini~nto- de aguas cóil de:~tino a iiegos,' decuú ~=«dmdail ¿~i cincó;Úros 
se:scientos setenta y· ocÍíb l:hilímetros r;po~· f~gun'do·, Jqu'et'represen1-

Hm ochentk y· ocho part'i'cipaciones·I¡n·divisas·''d¿Ftoüíl caudal ~de 'dos­
cientos' litros 'por. ~egutid~, 'captados. ~-or las insta lácione~ 'elkctrom~­
cánicas' él. e ~lá Cbnmbidad civil d'e regantes' de!" titótor c<Resutliécci&tii> 
de Abaráñ;: Ei' ~eq~jrcute in'auifestó ·sef·:dueñ() ·ae·1 dbs;fi·iica~1 en el 
·término d~· i3lanca, partida' de h Esp~rto's·~, 'derli:imiiüldas' Cañad·a 
~~ los AÜ:ne~ch;os'·'§ Llario' clel'-Algibe;- y añ.aüió- que amoas formaban 
parte d:e ht' zoii~ ·r~g:able por' lbs motores de la· 'G'ói:nut1idad 'ciR'esurreé·­
-cióU», desde sil fund~ción en- 1912, ·a' la'que el. ·requirente pe~tenece 
'cómo 'pa'rtícipe. ·Co11cr~t6 el' i:eq11eriiniento · á-1 ~bjeto . ad'é•· acredit:ú 
·él hecho,. de: la ·perteneilcia" de· las expresadas fin'ca·s a la Cómunidad 
aR'es!Jrreaciónn', }; que para ~;u ri'ego·les· pertenece; del cáúdal'de que 
dispone diclia Cómunidad, la fraccióú 'corresp.oúdienfen' ailtes indi· 
-cada; invocó los artículos 70 del Reglamento Hipotecario v 209' üel 
Not~ri.a1; y·por'su: ho~or y'bajó su responsabilidad aséveiót:' que des­
·de' la citada' fecha se babía·n inve'iti'do en ·Iás fincas y cdnsumiclo ~il 
'riego, de niodJ quiet~; paéífito e ini1iteri-umpid6; · ras'''agüas elev~:_ 
·aas de la ácequia de Abarán' poi· las· i;1st'alac-ioues- de l'a ·coi.n~~idád 
t.icc;n arregli:J':a'!'as' tándas;turnos y .ordenación' ihterna •dé·l~·misma»'; 
~qu(! así habíá' ;dquirido por ús'ucap'if-~t-'y 'tiemp~ su~'erioP'a·¡ treinta 
años -e Y' 'caudal . ·arriba· expr~s~do, ((que- rep~ese11'tan ·laJ '·~i::henta ·y 

·ocho partíci!=·aciones o cuot~s indivisas el; 'su ,'peiten~ncia·, que 'equi­
valen a cinco litros y seiscientos setenta y och~~ mililitr~s 't>Jr' s~~ 
gundo, o treinta y cinco horas y doce minutos de riego en tanda de 
ve!ntiocho días, para el .riego indistinto de las referidas tierras» ; 
~·ñad:ó · qJe el iliotot' .. tom~ lás agu·a~ procedentes del do- Segura; de: 
1; acequ'ia \iel -M~lino·; deriv_ada de la de Abarán, e irid.i';ó-lbs deta­
'íies de la capt-ación general' y la de las fincas en el pirtidor de la 
Ásom~da:· Ante el Notari~'-comparecieron 'tres testigos·;: vecinos y 
p~opieta;iós 'de Abarán, qui~nes aseveraron 'que les ~¿nstaba -~~ cer· 
t~za de Jos, dato~ éxpres~dos por él reguirente ; ~1' No~~~io e'uvió 
-ed:ctos para la publicación· en" el «Boletín Ofici'al» · de.la provi'ncia 
y, en el Ayuntamiento ele Abar.án, acredit:.áudose por certificació,n 
municipal que no se presentó reclamación ; el repetido Notario, el 
24 de 'sepÜembr~' dé" 1952;· ·~e~ c'onstitu,Yó eh 'la;:sáli de- níácj_úirias de 
-j~· eomunidad y a:~;eció 'las circúnstancias' de la tom·a .. de' aguas;·. ql.!e 

~éorisignó~· y· en 'S· d~ ·noviero oré del-' riiísmo ·año estimó· a·creclitados 
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suficientemente, por notoriedad, .los hechos expuestos, dió por con­
cluída el acta y la incorporó a su protocolo en igual fecha. 

Presentada copia de dicha acta en el Registro de la Propiedad 
de Cieza fué ca'ificada con Ja siguiente nota: c(No admitida la ano­
tación preventiva de suspensión que procede tomar del documento 
que antecede, por los siguientes defectos, de los cuales el último ·se 
considera insubsanable : Primero, no hacerse constar el régimen .de 
distribución del aprovechamiento dentro -de la Comunidad. Seguud0, 
no darse cumplimiento a lo dispuesto por la regla tercera del artícu­
lo 70 del Reg~amento de la Ley Hipotecaria, al constituirse el No­
tario sólo en el sitio del aprovechamiento. Según se desprende de la 
misma, el Notario se ha de constituir en el sitio del aprovechamien­
to acompañado del requirente y de dos o más testigos vecinos y 
propietarios del término municipal a que corresponda el aprovecha­
miento, para consignar en el acta, según resulte de su aprecia~ié-n 
directa, de las ·manifestaciones del requirente y de los testigos, .en 
cuanto fuera posible, las circunstancias que dicha regla expresa. 
Tercero, el citado artículo 70 del Reglamento de la Ley Hipotecar!a 
se ha dictado para ,inscribir en su totalidad aprovechamientos de 
aguas tomadas de cauces públicos adquiridas por prescripción, y no 
para legalizar las cuotas o participaciones que en esos aprovech:¡.:. 
mientas tengan los que ostenten cualquier títu'o para regar o para 
a.provecha'r. Además, los partícipes en los aprovecha~ientos ·P((· 
aguas públicas toman éstas de cauces construidos artificalmente. y 
no de cauces públicos, y las aguas, al entrar en .cau~es construidos 
artif:cialmente. pierden su carácter de públicas para toma'r el de 
privadas». 

Interpuesto recurso por el Notario, autorizante, la Di!recc~ón 

confirma el auto apelado en cuanto declara existentes los defe'ct9s 
segundo y tercero de la nota del Registrador, mediante la ajustada 
doctrina siguiente : 

Oue en este recurso se discute si puede anotarse preventi vameil­
te en el Registro de la Propiedad,· para incoar después el oportuno ·e..-.t­
pediente administrativo, un acta d~ notoriedad, de las reguladas -eb 
el artículo 70 del Reglamento Hipotecario, relativa a determinada 
cuqta en ún aprovechamiento de 'aguas públicas que disfruta' upa 
Cómunidad .de regantes. 
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Que los aprovechamientos de aguas públicas pueden adquirirse 
por prescripción de veinte años, conforme a -los artículos 409 del 
Código civil, 149 de la Ley de Aguas y concordantes, y los derechos 
y obligaciones de los mismos serán los que deriven del modo y de la 
forma en que se hubieren usado las aguas, las cuales podían figu­
rar en el RegistrD de la Propiedad, bien como fincas independientes·, 
bien ·corno parte o pertenencia de los inmuebles en que se utilicen 
o a los' que de· modo inseparable hallen adscritas circunstan<:ias 
que- figurarán en cada caso en los títulos· inscribibles y deberán re­
flejarse en 'los respectivos asientos. 

Que el ·Registro admini·strativo·de aguas públicas, creado por el 
Real decreto ·de 12 de abril de 1901, la Rc:al orden de 12 de marzo 
de 1902 y complementarias, tiene· exclusivamente, como expresa 
el preámbulo de la primera disposición citada, fines estadísticos 
para que la Administración conozca el estado de los aprovechamien­
tos; y por disposición de los artí~ulos 69 y 70 del Reglamento H1-
potecari.J es' necesaria la previa inscripción de las aguas en aquél, 
como requisito para que pueda practicarse en el Registro de la Pro­
piedad,. en el cual se extenderá anotación preventiva del acta antes 
de iniciarse el expediente administrativo, cuando se hubiera forma· 
liz~do para justificar la adquisición. . . 

Que 1?-s actas de notoriedad, establecidas en el citado artículo 70 
del Reglamento HipDtecario, en sustitución de las suprimidas infor­
"maciones posesorias, tienen por finalidad fundamental justificar por 
notoriedad haber poseído. las aguas en concepto de dueño por tiem­
po ~uperior a veinte años, pero· el volumen y los· demás datos téc­
nicos no pueden estimarse acreditados por su otorgamiento, COll­

forme a los , artículos 152 de la L.:y. de Aguas y 4 y s· .de la Rea 1 
orden de 12 de marzo de 1902, en virtud ..Je los cuales la modula-

• t • ' ' 

· ción de lDs aproyechamientos debe hacerse por técnicos facultados 
par~ ello con· ~rreglo a los trámites legales, por lo cual las actas po· 
drán anotarse preventivamente, aunque no determinen con' preci­
sión tales datos, que, tomados de la certificación del Registro de 
Aguas, completamentaria, se harán constar en el Registro ·de .\a 
Propiedad cuando aquélla se inscriba. 

Que de' los términos en que aparece redactada la 'regla tercera 
·del repetido artículo 70, el Notario aconstituído en el .sitio del apro­
vechamiento,, levantará el acta, «según resulte de sú apr"eciación 
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-d.irecta, de las manifestaciones del requirente y de dos o más testigos 
vecinos propietarios del término municipal donde la toma de aguas 
se realiza», de lo cual se infiere que el fedatario concurrirá al lu­
.gar del aprovechamiento acompañddo del interesado y de los tes~ 

tigos para hacer constar, como se indica en cuanto fuere posiqle, 
todos los requisitos legalmente exigidos. 

Que la inmatriculacióu ele determinada cuota en la Comqnidad 
·de regantes «Resurrección)) de Abarán, que se pretende en est,e 
caso, pugna con lo dispuesto en los artículos 228 y 229 de la Ley de 
Aguas, que regulan los aprovechamientos colectivos con una misma 
toma de aguas .. y cb~igan a los usuarios a constituirse en comuni­
dad y con la jurisprudencia de este Centro anterior a la reforma 
hipotecaria y no desvirtuada po;; ésta, que exige conste en el Rt;­
gistro inscrito en su conjunto el aprovechamiento, porque, de lo con­
trario se introduciría confusión en los librvs registrales y equival­
dría a permitir que uno de los comuneros por sí sc-lo hiciera constar 
en el Registro el cómputo del riego y la división a su arbitrio del cau­
dal, con independencia de los derechos de los demás. 

Que la inscripción de las aguas pertenecientes a una Comunidad, 
como señaló la Resolución de 24 de marzo de 1922, .debe practicarse 
en e! Registro en un asiento principal en que consten, además de los 
i:lat~s del aprovechamiento en sí. la regulaci6n interna, las tandas, 
turnos de la Comunidad, la toma de aguas en cauce público que 
determina su condición jurídica -extremó ~ste que no aparece cla~ 
ro en el acta calificada- y las obras principa!es y accesorias de 
~Óuducción y distribución, que bajo el mismo número se co11s~gnarán 
los dere:::hos o cuotas de !os distintos partícipes, e11 sucesivos asien~ 
tos, extendidos mediante ~ertificaciones expedidas con relación a los 
antecedentes que han de obrar en l.a Comunidad, según 'la Real or­
den de 25 ele junio de 1884 ; y, por último, en los folios de las fincas 
que disfruten del riego se inscribirá tambih el derecho en virtud 
de los mismos documentos y se extenderán las correspohdientes notas 
marginales de referencia para que las inscripciones aparezcan debi­
damente coordenadas .. 

• (1 • 

· Acaso el más e1ocuente ejemplo de· la precipitacif-n con qúe se 
·procedió a eliminar de nu·~stro sistema el acceso de la Posesión-ar­
tículo 5. 0

, Ley Hipotecaria-, sea é-ste de la constatación en el Re-
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gistro de . 1os aprov.ecbamient.os de aguas públicas adquiridos por­
prescripción. 

Dice Sanz-pág. 288, T. II, ((Instituciones de Derecho Hipote~ 
cario))-que, suprimidas por dicha Ley las informaciones posesorias, 
no podían utilizarse éstas para el objeto expresado y quedaba como 
único medio idóneo para tal fin el expediente de dominio. Sin embar.­
·go, se estimó dudosa su procedencia y en la práctica hubo gran re­
sistencia a su admisión, resistencia -reconoce- que tal vez no 
tuviera tm fzwdamento deciúvo. 

Siendo dudoso-escribe asimismo Ramón de la Rica, ((Comenta­
rios», T. I, pág. 34- que el expediente ele dom~nio fuese instrumento 
inm'atriculador apto para esta finalidad --algún fallo judicial 1o esti: 
mó inaplicable, seí'iala-, el problema era agudo y sin solucién has­
la que se publicase el nuevo Reglamento. 

Sin duda, que esa resistencia de que 110s hablan Sanz y La Rica 
_a la admisión del Expediente de Dominio por los Tribunales y Centros 
Administrativos respecto a los aprovechamientos de aguas públicas, 
sería precisamente por la fa'ta de autenticidad dominical, en ese 
estadio indeciso de legitimidad o ilegi.t:Jnidad que, en fin de cuentas, 
es la característica de la posesi.6n L:ll tr{msito al dominio. 

¿Y C!Ué se arbitró para sust:tuir aquellas informaciones? Pues 
esas Actas Notariales del artículo 7.0 del Reglamento Hipotecario, 

- ' 
acreditativas de tllt hecho, del ficmpo que ,;¡¡ concepto de d1wiio se 
viene Poseyendo. 

((Si el nombre no hace a la cosa»·, bic::n claro aparece, como diji­
mos al principio, la prccip~t.ación con que en esto, como en tantas 
cosas, se procedió .en ·la reforma. 

Como dice adnli.rableme11te Roca --11Derecho Hipotecarían, T. II, 
página l34. edil:. S.•~, el precepto sigue la técnica huidiza de nues­
tra legislación vigente, y aunque -señala en otro lugar, ·pág. 13S­
el artícu'o ·3." del Real decreto-ley de 1~27 aluda únicamente a la 
ii1formacién rosesoria en caso de usucapión, ello no ha de entenderse 
en sentido lunitat.ivo, sino meramente enunciati~o, o mejor dicho, 
como indicacién del medio mf1s sencillo o asequible para acreditar 
la posib'e usucapión del aprovechamiento y, po::- tanto, no excl-uye· 
otros medios, que, como el Expediente de Donúnio y la Se11tencia,. 
implican garantías superiores o tram:tación más compleja. 
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Por cierto qu·e fué un Abogado del Estado, don Cirilo .Martín Re­
tortilla, quien, con gran perspicacia, puso de relieve («Revista de 
Derecho Privado)), p(tg. 375 y siguientes, año 1931) la paradoja que 
el Decrf'to-ley de 1927 suponía con respecto al artículo 62 del Re­
~lamento de I915, pues al ·exigir éste que para la inscripción de los 
aprovechamientos de aguas públicas· obtenidos por concesión o por' 
prescripción debía acompaiiarse a los respectivos documentos ~erti­

ficado en que constase hallane inscritos en el Registro especial de 
aguas, resultaba que en el caso ele inf~rma:ciones posesorias éstas no 
eran ca 1 ificadas por el Registrador de la Propiedad hast~ que se hu-
biesen inscrito en aquel Registro especial de aguas. · 

¿Quién examinará y determinará --decía Retortillo- al inscri­
bir en e:se Registro especial de aguas, si esa cerúficar.ión poseso­

ria ( ¿) se ajusta o no a la Ley Hipotecaria? 

¿Lo<:> ingenieros de la División Hi?ráulica? 

Así podría ocurrir con esa dualidad de Registros que un mismo 
título·. mereciese dos calificaciones contradictorias, como sucedía si 
en la Divisié-n Hidráulica, al presentarse la información posesoria, 
aún l·uando ésta adoleciese de algún vicio ·hipotecario, inscribiesen 
en el Registro especial de aguas y presentado dicho documento en el 
Registro de la Propiedad, se denegase la inscripción por el ~efecto 

antes mencionado 

Por eso sería lógico --señalabd- que, en primer término, se 
inscribiese la información posesoria en el Registro de la Propiedad, 
aún quedando por consignar el volU1ncn y características técnicas del 
aproveclzamiento hidráulico, hasta que fuesen determinadas por las 
Divisiones Hidráulicas, que, uná vez realizara dich'o servicio, expe­
diría certificación detallada para que con ella se completase la ins­
-cripción posesoria del Registro de la Pro'piedad (lnsc,r-i·pci6n de AP·ro­
'lJechamientos Hid-ráulicos, revista citada). 

La cuestión apare¿e hoy completamente aclarada por la regla sép­
tima del artículo 70 del vigente Reglamento y, como dice ·muy bien 
La: Rica -,pág.· 40, ob .. c .. ~, así .como antes !a anotación del expe-. 
diente posesorio era voluntaria·, ~-hora_ parece que la- anotación del acta 
es o'b!igatoria~· como trániit~ ·;Jrevio para iniciar el'expediente admin_is-
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trativo regulado por el Real decreto-ley de 7 de enero de 1~27 (1). 

* * • 

En aras a la brevedad -norma de estas glosas-, omttlmos la 
cop_ia de algun'os -o casi todos- los considerandos de la magnífi-·. 
ca Resolución de 24 de marzo de 1922, que por ser tan fundamen.tal 
en la materia y su entronque directo con la que nos ocupa, debe es-­
tar presente en el estudio y análisis de ésta. 

Y de las varias sugerencias que de ambas afloran es acaso la. 
principal la determinación de la naturaleza que estas llamadas Comu-
nidades o Heredamientos de regantes. y aguas merezcan. . 

En febrero de 19.30 se hacía la misma pregunta don Jerónimo GDn­
zález en estas páginas y venía a deducir que nsi no son asociaciones. 
particulares, sino Cuerpos que ejercen funciones especiales para ad­
ministrar las aguas y distribuirlas e,ntre los regantes ; si sus atri­
buciones, según la Ley, sólo tienden a esa administración común, 
se ve que no se dan en ellas los caracteres necesarios para que se 
las ,pueda estimar como personas colectivas, constitutivas de una. 
personalidad propia, superior. e independiente de sus individuos, 
que se funden en el cuerpo social, como ocurre en las Sociedades ci­
viles y mercantiles, sino que son meramente, como sn nom.bre ex.~ 

presa, Comunidades, es decir, agr11paci6n de intereses y derechos en. 
comunidad, análogos a las comunidades d'e bienes, aunque con m.ás 
atribuciones por el carácter público de que la Ley las ha revestido». 

Es~o sentado y patente la dificultad de las inscripciones de aguas 
en general por la gran variedad con que se presentan, ¿cuáles serán 
las ·características de los apro'vechamientos· de las públicas? 

Hemos visto que se trata de una Comunidad, pero de una Comu-. 
uidad- especial, sin- acción ·de división posible, no por recaer sobre· 
una cosa indivisible, como dice Roca -pág. 140, oh. y T. citados-, 
ya que el módulo, el turno, el día, la hora, implican de por sí divisi-·. 
bilidad y una cantidad de litros del volumen total sería stempre sus­
ceptible de segregar ; sin9 porque son los individuos con su propi-a 

' • •' ! 

(1) Como dijo Narciso Fuentes en su brillante Conferencia sobre l.a aRe­
fonna Hipotecaria y la jurisprudencia registrah (en Centro de Estud1os Ju-· 
rídicos ,14 de marzo de 1955), este Decreto de 1927 fué derogado por el de 6· 
de mayo de 1931. PeroJos autores del Reglamento Hipotecario le han vuel--
tu a '<'italiza.r. · 
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personalidad, el dominio de sus tierras y las acequias de riego co­
munes lo ·que dan a estos aprovechamientos una fisonomía especial 
que entreveran la 'Comunidad romana con la germana o en mano 
común (ver art. 408 del Código civil). 

Contrariamente a la facultad que a todo condomino le reconoce 
el artículo 278 del Reglamento Hipotecario, se les niega a tales co­
muneros la posibilidad de imnatricular su cuota (considerando 6. 0

). 

Asimismo, como indica M'orell-pág. 178, T. II, nComentarios--, 
parece que, regulada la distribución de las aguas por las Ordenanzas, 
sólo determinadas tierras pueden aprovecharlas, sin que puedan 
regarse otras distintas con aquellas aguas. Esto se desprende asimis­
mo del artículo 228 de la Ley especial. Así, pues, al inscribir la tie­
rra, queda inscrito el derecho de riego, sin .necesidad de otra cosa, 
como un derecho subjetivamente real. 

Por último, su inscripción, no obstante la duda que siembra la 
citada Resolución de 1922, al decir «que si la inscripción a favor del 
regante se hubiera practicado con independencia y bajo PÍ11nero 
especial» (penMtimo considerando), se adaptará a la de la propiedad 
hor:zontal, conforme al apartado tercero del artículo 8. 0 de la T.eY Hi­
potecaria. 

' OI?\I~S e .\~0\-.-\'s 
Registrador de la P.ropiedad 
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Jurisprudencia· del T :ribunal Supremo 

CIVLT. 

III.-Ob/.igaC'iones }' co11tratos. 

SEi\''fEKCIA DE 5 DE i\'OVIPlllRE DE 1955-UII (flSillO Cs /Oca/. de negocio <l 

l·OS ejecias de ele·vación. de la ·renta 

La razón e~ que las entidades qne tienen por objeto proporcionar a 
sus socios, con exclusión de los que por no serlo -"On extraüos a ellas. nn 
centro d-.: rcnnión y recreo, aunque por el espiritual entretenimiento di~­

pong;an de una reducida habitación, cual es el Casino C., si bien no tienen 
por definición ni por e~encia jurídica un fin exclusi\'o de lucro, como lo 
tienen las Sociccbdes civiles y b~ mcrcantilc~. tampoco 1)\\ede afirmarse 
que no T>ersigan un fin de lucro, como no lo pretenden las benéficbs y las 
asociaciones piadosas que, con aportaciones ele bienes o de actividades per­
sonales gratuitas, no onerosn~. de b~ individualidades que las integran, 
atienden gratuitamente a las necesiLlallc~ de terceros extraños -o la colec­
tividad, que nada exige a ]o<; beneficiados, o a 1as del cultivo de u na i<lca­
lidacl o espiritualidad extraeconómica, fin qne cumplen altruistn, gcnero~:t, 

desinteresada, benéfica, pi<1dos<1 o carit::ltiYnmenle mediante <1ctos gratuito~. 

ninguno de los cuales es cottmutatiYo u oneroso, espíritu que falta en 
aquélbs que egoístamente -pre~tan sus sen·icio~ únicamente a sus propio~ 

miembros, a sí mismas, a los que las- integran, con ex·presa eliminación 
de lo~ extraños, a quienes radical y constit ueionalmente 110 se les per­
mite utilizarlos, y sirven a sus socios onerosamente en el doble <l~pecto de 
1)<"~go por éstos de una cuota de entrada y de la-' periódica~ mientras lo 
sean par:1 adquirir y conservar la cualidad cle tales y el abono, siquiera 
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inferior a su precio en el mercnclo libre, de los ~ervicios que excedan del 
uso en común ele las cosas propias ele ];¡ colectiYidacl. 

SE:-ITE:-.ICIA DE !5 DF. ¡.;Q\ IE"1BHE DE 1955.-Reso/-zrción de/. C01ltratto de !arren­

damiento por tram~jormación de local de negocio en "uiuienda. 

Un 1ocal destinado conforme a contrato al ejercicio de operaciones co­
merciales por una Sociedad y qae, a su yez, es habitado por personas ~,¡ 

servicio de la entidad, al abandonarlo, por traslado a otro inmueble, la 
$ociedad, con cese en el mismo de la acti\·iclad de negocio que en él se 
venía desarrollando y quedar allí sólo viviendo el depe11diente con sus fa­
miliares, se ·produce la transformación de local de negocio en vivienda, 
que es causa resolutoria ele! contrato. 

SENTE~CIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1955.-El .artfc;u[.o 133 de la L. !l. U. es 
aplicable de /.os arrendam·ic1ilos de renta limitad~1 a tos de renf.la libre 

y a liJs· de locales resuLtantes de modificación y a11cxián de oNros f.l1l1-

f.iL¡;uos. 

Una reiterada docl1·ina de juri.s·prutlencia. al fijar d alcance del ar­
tículo 133 de b. L. A. U., viene estableciendo que, dada su finalidad, <:~ 

igualmente aplicable a los arrendamientos de renta limitada y a los ele 
r~uta libre, porque en unos y otros el interés ele la Hacienda es igual, o 
sea, evitar defraudaciones, y 'j)Or ello es• inexcusable que en todos se dé 
la perfecta adecuación entre las cantidades declaradas y las que, de no 
existir declaración, sirYicron ele hase a1 tributo; y, por consiguiente, SI 

la norma precitada procede aplicarla a locales de nueY!l planta, con tanto 
mayor moti\·o debe ,ser pertinente para regular la ¡·enta desde el p11nt" 
de yista fiscal a los locales res11ltantes de la mocl!ficaciün de estructur¡¡, y 
anexión de otros contiguos, aunque, realmente, el e~tahlecimiento asf trans­
~~nnado sea distinto ele aquéllos. 

'SENTEKCIA DE 19 DE ¡.,oVIE~IBRF. TlE 1955.-La reunión en una. so[:a mano del 
cncjYita¡ de una Compaíifa ?llCicanti/ no es causa. de cNS'Olució11 de la. lllis­
ma; a[ disoberse 3' cowvertirse /.('1 Saciedad• arrendataria c11 1111 COIIIe·r­

óantc indiL•idruaJt 1ta3• vari.ación en el titular arrendaticio. 

Si bien es cierto que el artículo 116 del ·Código ele Comercio requiere 
más <le una persona para C'rear 1111a Compai"1í~, mercantil, dicho cuerpo le· 
gal 110 establece como motivo ele disolucióu de tales Compaiiías la reuni!m 
en un'l. sola mano de todo el ca·pital de 1;1~ mismas, y el artíC1Ilo 221 del 
mi~mo, aplicable a toda ·clase. de Compañías, no comprende tal canoa entre 
las que dan lugar a su tli•;olución, como tampoco la comprenden los ai­
tic~loo; !50 de la Ley de 17 rle ju!Jo de 1951, reg-uladora de las Sociedil{k"' 
Anóni•mas, ni el 30 de la de 17 de julio de 1953 que establece el régimen 
jurídico de las Socied¡¡des de Responsabilidad Limitada, explicando la Ex­
posición de J\'fotivos de la primera de dichas leyes la existencia de tal 
oini-;~6n por la necesidad de poner eu armon!a el derecho legislado con 
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b -reaJ.idad que ufrecc el hecho Lle que, aun eu lus supuestos de reunión 
de: accio<Jes en una sola mano, no 5e produce la i nmediala disolución de la 
Soc1eclad, por lo menos, mi entra;, subsista la posibilidad de que la nor­
malidad se produzca rc»tableciéndose 1<: pluralidad de los socios, couó.ide­
r.tciones que son ele a·plicación a las Sociedades de Res·ponsab1lidad Li111ilaLla. 

D.e conformidad cun lus principios expuestos, se impone declarar que, 
por d hecho de haber cedido o vendido sn participación en la S. L. C. el 
~ocio ·D. J. D. D. a su otro ~ocio D. V. A. S., pasando éste a ser úniCQ 
y exclusiyo socio y dneiío de dicha Sociec\ad, no se produjo l:l. di~olnción 

de ésta,. que cu:1tiuuaba subsistente ::J\ celebrarse cutre ella y el actor i 
recurrente el cu;Jtratu ele arremlamicnto verbal sobre ~1 local en C11cstión 
e:n jnlio de 1941, y por esv, al cll:o.;olYerse la Sociedad el 26 ele marz:u ck 1948, 
adjuclicántlo:.c su activo y su p<lSiYo · cl demandado, <¡uie:n ·pasÓ a ser co­
merciante individual y en tal concepto continuó en el uso y disfrute del 
local arrendado, es llecir, c¡ne varió la persona del titular arren\laticio, y 
!a introducción de un tercero en un local arrendado por ctwlquier título, 
cesiún. lrasp:1S\l o subarriendo da lugar a la resolución del contrato de 
arrendamiento cuando no se han cumplido los requisitos. legales o no se 
ha obteniLlo la nuturizclción del anenclnclor. 

SF.NTENCIA DE 25 DE :-;oviE::IIBHE DE 1955.-R'ctraCIIO de co~iad.antcs : Requi­
sritos de la collciliacióll para que produzca los efectos de t'ener P91· 'ejer­
citada en tíentpo 'la acciólt; q11e se C011S'Í.frlle eL precio. 

Si bien es cierto qll(;, a tenor de la doctrina del T. S. contenida en las 
Sentencias de 13 ele juuio de 19-21, 4 de octubre de 1927, 21 de febrero 
de 1931 y 1 y 30 de abril de 1940, puede tcuersc por ejercitada la acción 
mediante un acto ele cqnciliación sin ;weueucia, la propia doctrina creado­
ra de· la tesis que en este sentido ·pudiera calificarse de extensiva ha se­
ñalado las condiciones ele ese ejercicio excepcional, y, refiriéndose en con­
creto a 1::! consignación, ha negado \'iabilidad para sus efectos .1! acto 
conciliatorio al que no se acompañe· (Sentencias de 12 de junio de 1936, 
10 de marz:o de 1945 y 27 de enero de 1950), precisando, sin emburgo, en 
la Llc 21 1lc febrero de 1953, última recaída. en esta materia, que la falta 
de cons·ignación en c.J momento de promo\·erse el acto conciliatorio puede 
subsanarse. para ~odas los efectos útiles si se hace en el plaz:o de nueve 
días, dfntro del cnal ha de ejercitarse lrt acción de retracto. 

SEI«'!EI':CH DE 29 DE :-;<)\'lD!RRE DE 1955 -l11Stalaci6n de 111!(1 c/:ÍIÚCC! de odon­
tó~O,f;O con ta'i/.er de pr6Veslls en d cuarto .a•rrendndo par~ 'VÍ"VieHda par 
el odm1t6Logo: no Iza)' trg,ll.<;ifonnacian 'en local de nc_¡rocio. · 

El artículo 1.0 de ja L. A. U. califica ,como locales de negocio aqÚelllls 
edificaciones habitables cuyo dest.ino plimordial no sea 1; vivien9a, sino 
el de ejercerse en ella una actividad de industria, de comercio ~ de ense­
Dailza con un fin lncrati\'o; pero el ejercicio de una profesión de carácter 
científico, tomo e,. la de odontólogo, no constituye ninguna industria o 
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comercio, actividades cuya base la constituyen la elaboración, transfor­
mación o cambio de productos· materiales, y por ello la instalación de una 
clínica er el cuarto arrendado ·para vivienda, de cuya clínica formaba 'Par­
te integrante el taÚer o laboratorio de prótesis dental, en virtud de lo pre­
venido en el artículo 118 del Estatuto, Reglamento para la reorganización 
de los Colegios Oficiales de Odontólogos, de 13 de noYiembrc de 1950, que 
establece que los laboratorios o talleres de prótesis estarán instalados en 
la misma casa habitación o clínica del colegiado, para que todo trabajo 
que en ella se efectúe salga bajo la dirección o vig-ilancia del titular, ya 
que la ejecución de estos trabajos o su colocación en boca son atribucio­
nes exclusiYas del odontólogo o de quien ostenta título análog.::, no cons­
tituye el eSltablccimiento de un local de negocio en la casa hab:tac1ón arren­
dada, sino la base para el ejercicio de una profesión facultativa, y por 
ello es aplicable a tal situación el artículo 7.0 de dicha Ley, conforme al 
cual el contrato de inquilinato no perderá su carácter por la· circuns·tancia 
de que el inquilino ejerza en la viyienda o sus dependencüis una profe­
sión, función pública o pequeña industria doméstica, aunque sea objeto 
de tributación. 

No cabe, por tanto, el aumento de renta correspondiente a los locales 
de negocio. 

IV.~5ucesi6n •mortis causa» . 

.SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMilRF. DE 1955.-Rescisióll de Pa-rtició11 p\?rr lni.ón. 
Ha·y que tener en cue¡¡/l{¡ e/. ·valor de cada lote aL ser a·djtu:Dicada.. 

Por ser la partición uno de los negocios jurídicos raros qut por dero­
gación del den:cho común son 5cnsibles a la lesión, establece el :-u tícu­
lo 1.074 del Código civil que upodrán también ser rescindidas las parti­
ciones por -causa de lesión en más de la cuarta parte, atendido el valor 
de las cosas. cuanrlo fueron adjudicadas», no determinándose, por tanto, la 
lesión respecto al valor singular de los bienes, sino en relación con el 
valor total de los incluídos en cada lote, habiendo declarado el Tribunal 
Supremo ~entencia-; de 17 de abril de 1943 y 22 de diciembre de 1944-
r¡ue hay que atenerse al valor ele los bienes al ,<er adjudiCados, y no al 
que tuvieran al fallc::er el causante 

No sie11do ¡¡nmcrcsas la.s Sente1~cias del T. S. ·referentes al arUculu 1.074, 
es de interés c11.a/q1tiera que ¡a él. s.e refiera. y esta que examilnamos con­
tiene f,a doctrill'iL gellC11al de que hay q11e afe11erse a/. "Jalor de Los bien.es 
al ser adjudica·dos, y 110 al que tw:.'ir·rcn al fallecer el. causante. 

Empzcza la Sentencia aludiendo a la rareza que su.pone en nuestro de­
recho común la nco:;id•cn o rerO'IztJoinücnt.o de r.a 'les1Ó'Iz. E,¡¡ efecto. d ar­
ticulo 1.293 del Código ci-Jil sienta la nonna general de que nimgú.n con­
tr··to <1C rc<d1:di1á por lesdió~t fzt'Cra de. los 'c,1Sos mcncioirados e11 los nú-
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mcr:os 1.' :>', 2.0 del ,artículo 1.291, llOr 1Ha que dijic1e de _l.as que lz.ubo Cll 

11uestro Derecho an.tiguo, del Derecho J'C}tlnazw y del .fO'r{l)L catalqn . . 
_ En c1 Derecho -_iusttnianeo el prcc·io de /.a c;ompra"Jenta. había de ser 
jus,to; si 110 llegaba. o ~a mibad. d:eJ 11alor de /'a .cosq (laesio enormis) /.¡~ "vell­

va .p·odia rescindirsc aucloritatc iuclice, a 110 ser que el comprado¡· p·atgara 
el complemento .nar.a e/. iusto precJO, no-rma to-111ada d'e d'os cons't:itJICÍ011es 
de· D·ioc/cciano : ~«Si M o /:¡¡ padre h1tbiese·is "Jendido Po·r menor P~"GC:iO 
una· co·sa de precio ma,yor, es h1uzwn•a que, o bien resti.tuyendo' t·zí ·e¡ pre­
cio a ·los comp·radores recobres el j1wdq 1'Cildido. cO''' la illt'crcesióll de la 
aut.oridad. ]tl'dicia/., o bien. 9i el compnuf!o,- 1,o p,-cjiere,. reci.bas lo q-ue, (<T/.ta 
al ·justo P·rccio. Se co11sidem que el j:Yrecio es nz.e1107 si no se hubiese pa­
gado m /<1 111-ltad d.fl 11erdadcro precio• (1). Como lza1z" arh•ertido al.gm!IOS 
a1aores. se o!Jse·r1'a (:11. tales precepto.~ lQ influencia de l.a, moral cristia.na. 

En La•s Partidas -'ley 56, título V, partida 5."- tlwvo a,cogida tal doc­
trina, 3' •f.ll e/. Derecho jQral. catalán constit1tye una causa de res¡cisión1 La 
lesión ultra climidium que se da e11 c'l contratu de compra'llenta (ventas c011 
engany nc mitges), 1' en los demás contratos 011crosos, según algún mtto'l'. 
Puede ser de aplicación ta111llién en los territorios en que rige el Derecolt/J 
ro~wa11o COIIIO ~u.plet.ori,o. 

E/. Código c-i"vi/. Testlntgió enormemente la posibi/.idad de rescisu5'n por 
lesió11 para cvitarr los numerosos ::v c:omplicados lut-igios nacidos de el/a. 
Tal re<tricción •o· casi ine:x·istencia t'iene tr.!'1nbfén s•n abolengo en 'lr.uestro 
Derecho, p•ues el. F11cro ]u.zgo 3'. el F1tero de Aragó11 no actmitíatt /.a re\­
ci!Sión por lesión en la co1npra·venUl.. 

Es impo~ible configurar 1m prindpio general. de la lesión cont~raútual, 

dice el profesor Reltrán de Herediro (2). cwando exis,fe c11 /.a Ley mt con­
cepto especifico de /,(!1 mismq, que es cazhtra¡·i.o a arp,•él. El CQncpto técnico 
de.. lesión es inaplicabl.c. porc¡11e tªl. }' c.omo 1esuUa ra'gttlL1da tyor 1Ju.estro 
Código civ·¡/l en e/. artículo 1.291 en re/ación COII el 1.293,. sólo podrá existir 
en los supuesto.~ de co11traeos celebrado.- por los tutores sin a11Mrizaci6n d.cl 
consejo de familila o por !.os< represent.m1tes del. a•us'ent1e. ocasionando a. /l{)s 
representa·dos 1/1110 /c<sit)¡z en más de /:a· cuart{! parte del V!alor de '/.as cosas 
objeto de aquell;os contrat~s. Además., fádl11lent.e ~e comprende que se t.ra­
t~ de 11-l1•t lesión oTiginariro, es decir, q11e se pmduzca en el momento mismo 
de /.a celebración del contrato, no /.a lesión -~.obrC"Jenida con posten.orida•d 
(laeo;io snpen·enicns), que es w1 supuesto que 110 ha cm¡femp~ado el Có­
digo ci'Vil. 

Cons~iente el legislador de /.rr trascendencia de este motivo. Dlta11dio Lo 
reconoce; lo estanlece de 11-ll 11wdu exprc.!lo que 110 deje luga~· a dudas . .4s1. 
en la. Le;,.- de· Contra.f.aciáll en zO'na rojo, de S 'de 1lirviemh1'c de 1940. ~;e c-sta­
bleci',. en e/. artfculQ 7, 1'1.1 posibilid-ad de modificacióll de los) contratos pac­
tad.os antes del. 18 de julio de i936 o baja 'do-111i11i; marxista so/mne11tc Cll<TII­
do circwlstallcias pos;per(ores al COHI'rato, dezz:··adas de /.a re,,o/.uci.án o de 

.(1) V. Arias ·Ramos, DerecJzo rozzzano. 
(2) El cmnplimiento de las obligaciOIICS. 
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la guerra, hubiesen dctermillado una grll""uc desproporción •{lit: S!!;i.;{¡que 
una [eslóll de más de la tercel'a parte de, su ·vertdadero -va>lor. Esta Ley 
excepcional demuestra d criterio legisll]t-i-vo de 111<111tener los col!trat.os en 
todos sns. términos, s-ah•o wando aco·ntccimrentos ext.ir<VO'rdm!1'rio·s f¡¡stifi­
quen una medidª di! t:rpo· /egisZ.atbo, :.v "c•ienc a conjirma·r plC?i<Jmcnte que 
no pzl"ed,; pretende·r.<le, judi,:ll1l111CJI/c, nll(ll mOd7jicaci6n d'cl contra/'o·; tendrá 
que ser la prop-ia Le·y ltJ zíHica qttc pueda ha-cerlo·. 

Vol-viendo a/. caso de la lesión en las partici011es, ~1.1 cuáles d'' ellas pue­
de ajec~ar la rescisión por les·¡ón? A todas: a /:as hechas po·r el lcs/.,¡.dm· o 
por lioiS herederos, o por contado•res nom.brados por aquél o po·r éstos, apro­
badas o no poT el juzgado o por el OVII.SCJO de ja·milia, j"zt.di.oia/cs o ,•xtrll­
judu:.iales, yn· se rcjum11 n• todo·;,' los bienes o a• Wla parte de e/.los :_\" sub­
sistª o no la indi-visián con rc/.acióll q al.gmzos lrered'e.,-o', esto es, y,~ sea1! 
totales o parciales (1), con /.a< excepción de /.o diS!ptteiSt;o CIJ el art-ículo 1·.075. 

La 'lesión ha de llegar n' la: cunn1a· parte del. ·c~alor de los bie11es lzr.rcdic 
tm·ios que ·reallllente corrdpo11dq.n nl 11crcderu CJI /.a i/¡;,¡s¡ón. Por ello. para 
calcula<r el ·importe de 'l'a /.asióll,. es necesario tene·r e11 wntta: pri.¡¡zero, el 
~;a/cr -Jcrdadcro de todos los bic;1e.o de la· lieft'llcia; segu.Hd'o, la CJ<u/.a del 
heredero, :.v con eUa, el "Jalo·r que deben· tene1· /.os bienes q•uc Sí' le adju­
dique¡¡, :v tercero, el valor real <ni, tiempo de /.a part.ició11 de las cosus q1~e 
se le ndjudicaron, 3', si se hizo pago con bienes cola.ci!'lla.do5J por el 111iSill.O 
heredero, el que t:wía11 csfo,s· bienes al tiempo de la d01zaciá11. ' 

Para a•preciaT el importe de [la le.<:JÓII, ha de atr:mfersf., como d?C!' la Sen­
tnlcia que estudiamos, a[ -vaLor de /a.s co.~ns cua.¡¡do j1~cro¡¡ adjudi,;adas. Si 
después de lzace·rse la partición ese <•alar 11-!r a11'111l'lll.ado o d·ismi11uído p.o·r 
causa de ia 11aturaleza o del. tiCIII/J'-0 o por actos del heredero, esta circuns­
ta-ncia e<, accide11tal. y 110 debe ser tcnid(ll c11 cur:11ta 

Esta 1cgl:n tie11e u11a excepción natural. A [ re,~o¡z~titzti1"Se e/. -:u]lor de 
los bzenes hereditari.os para apreciar s1 existe o no lfsión e¡;. 111ás de la 
cuarttl parte, fuun de te11ersc 01 cuenta las donacimze.~ colaci.mq/J/cs. ;l}wm 
bien; s¡abido es que parn aprccwr los bie1~es c01nprcndid,os en cstns dalla­
dones se atic11dc a .<n "Jalol, 110 en "el momento de la P•articióll. si.Jl'O en' la 
época de la donación. Lu.cgo, rc~pecto a eso~ intenses. 110 IZ:1 de atcnderQ<' 
a sn -valor cuand-o fueron adjudica·dos eu ¿a di·uisión, sino al -va¿or con que 
en éstia deben Jigu.rq.r con arreglo a ·ra Ley. o sc:a. e1 que al tiempO de La 
do_nación tu;;ieren e11 rea'iidlad. 

Análogas reglas, nacidas con lógica del princlpi.o de que d 1nomento 
de la pa1·tici6n es el de la ','(lboraci6n. Las cizcont·ramos en la dactrina az.e: 
11m11a. En ~~c/acióll <~ la· dcs~·aloración 111011etaria-. dice Kipp (2) qrte ha-y q1tC 
lzacer no•ta·r:. ,<,i un heredero oblwJo su parlicipactón scgzín las re!.~u;:mzes 

de <'<liar existeutcs e11 e./ mome11to· de la pMticii51;, 110 le ~01rjiere 1111 derc­
clzo de e-rédito supl.cmCiltar.lo el heclzo de que l.as sumas que le fucrou. P~l· 

( 1) Bonet, en la 6.a edic. de Maures a; tomo 7 .0 , pág-. 759 y siguientes: 
(2) Derecho de sucesiones, tomo 5,0 , vol. 2.0 , del .Tratado de Derec.ho 

Civiln, de Enneccerus, Kipp y \Vo.Jff. 
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gadas, o los d·ocumentqs e-va,lu•ados en dinero, hayan sufridq dcsvaloració11. 
Si el importe ha sido wlculado exactamente de ac1w1·do con la relación de 
'Valo·r ex~stente en el ?llOmcll·to del cont.rato de pMttci&n, pero ha sido pa­
f!ado postenormc•zte en dinero des<;alorado, hay que considerarlo sól-o co;¡¡v 
un pagq .p•arcial, al ti'Nzda?· le q¡¡cda un crédito suplemcntarip. La re'Valo­
t'aoión de los crédit·o•s deri1mdos· de la paTticitín que, scg-zín lo que se acqba 
de exponer., no han s1ldo pagados o lo han sido sólo en p¡lrte, debe tiC•JtC', 
equitathJamente., en constderación. los inte·reses de todos los pa,-ttcijmn.tcs. 
y, en especial, tener en. C1tenta si quedaron subsis'l.entcs /:os "ualo,-es que rc­
ci,biero¡_¡ aquellos que están e11jrentados q acreedo1 es de nume1·arw. 

En relación con _e¿ artículo 1.074, es de interés• la SentencL(l! de 28 'de ic­
br..;ro de 1930, que afirma que para que puedan ser resc·indidas las part-io~•­

nes es 11eccsgno: primero, que exista lesión en IILás de la cuarta parte, 
l}tendtdo el -valar de las cosas, y seg11ndo, q11c ésta:- estuviesen l}djudicada'. 
y por el/o es patent.e que, au•¡¡q u e en 11 1z.a•s, ·operactQ11es parbicianal~.;s se ltu­
biese omit·ido consi~?Wrr alguna o alg11nas: fincas, p·roduci'éndos<e una lesiÓ?l 
en más de ww. wqrta parte, si fab:tia el. requ-is1to de no haber sido las CO­

sa.~ adjud.iwdas, 110 habrá luga·r a q11e se rese111da f,n partición ¡¡¡¡puglladJ.l. 
y, por tanto, CO.Il snjec1ón a /O disp·uesto e11 el aTtículo 1.079 del Códig,o 
civil, se completará u adiciona1·á con los "ualores 11 objetos o•mitidos. T·aiiJt­
bién es i11tcresante la Se'11tencia de 5 de mayo de 1920, que se ocnpó· del 
error co1zsistenfc en haber adj1tdicadq cO<mo bic11es ga.Hancio(l,/es iitulo/9. de La 
De-wd1¡¡ J':íblica que eran pri·Jati-vos del ji11'111do, y declaró q11e est'e e1-ror no 
da bgar a la Tcscisi6n del i;rtícu'/o 1.074 :v puede subS011<1rs~e acudtendQ a 
otros medios legales. 

SEKTE:-;CI-\ DE 19 DE NO\'lE~IHRE Dg 1955.-51<cesió11 en títntl.os )' grandezas. 
Los preccpLo·s de carácter fiscal no dan lugar a la casaiCzlón p:or injr(JJL­
ción de Ley. 

Cuando no se dispone cosa distinta en la conce:;ión del título o grande­
za, en su sucesión se tiene como norma .lo que es tradicional en Es1Jaíia. 
según se prc\·ienc en el artículo 5.0 del Decreto de 4 de junio de 1948, 
manteniéndose, por ende, lo dispuesto en las Leyes segund¡¡. del título 15 
de la partida segunda del Código Alfonsino y en b 40 de Toro, en las 
que se rige el orden regular de ·primogenitura y representación, siendo pre­
ferid?..~ : la línea anterior a las posteriores ; en la miJsma línea, el grado más 
próximo al más remoto ; en el mismo grado, el varón a la hembra; en 
el mismo sexo, e1 mayor al menor, y debiendo ser todos los parentescos 
consanguíneos. 

El artículo 9.0 del Real decreto de 28 de· diciembre ele 1846, c¡ne ordenaba 
que todo sucesor de grandeza o título que a los seis meses de heredado 
tuvÍem sin pagar el derecho establecido por este impuesto especial y sin 
sacar la correspondiente carta de confirmación, se entiende que ha renun­
ciado por sí a s·u derecho a la grancl~za o título, es ele carácter fiscal y no 
puede dar lugar a 1a casación por infracción de Ley. 
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SENTE1\CIA DE 2{1 DE OCTUBRE DE 1955.-Principio que inform-a· la ¿.egisbación 
sobre títu¿os nobiliarios. 

La legislación vigente sobre títulos nobiliarios está informada por el 
principio de qne el mejor derecho a su u;o y disfrute arranca del último 
poseedor legal de él y la consanguinidad con el mismo de las personas 
que lo pretendan o disfrutan, y así está manifestado en los artículo::.' 6.0 y 3.0 , 

apartado g, del Real decreto de 8 de julio de 1922, v artículo 11 de la Real 
orden de 21 de octubre del mismo año, al limitar la necesidad del preten­
diente para justificar su derecho a proba¡· su descendencia del último po­
seedor legal, principio aplicado y clesarrollacto por las Sentencias del Tn­
bunal Supremo de 19 de octubre de 1955, las de 25 de junio de 1952 y la.: 
que en ella se citan. 

PROCESA 1. 

I.-Pwrt~ gencr~.Jl. 

SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1955.-!111:Xi/ lO Social ti'CIIC persona¿idad 
j11 rídica wde pendiente. 

Auxilio Social tiene personalidad jurídica independiente de la del Es­
tado. Para accionar -contra tal entidad no es necesario a·purar la vía gu· 
berua.ti\•a. 

SEI'"rr.:-:cu DE 1 VE DICIE)illllF. DF. l955.-S1tbsanaci6n de defectos so:brc per­
sonaiiáad.-Basthnteo q1ce 110 corresponde a los autos. 

Es doctrina reiterada por el T. S. la de que los defectos sobre perso­
nalidad de las partes pueden ser objeto de subsanación oportunamente. 

Aparece de los testimonios de las escrituras de poder aportadas en el 
interdicto a los fines de acreditar la representación del Procnrador compa­
reciente a nombre de la parte actora que el bastanteo en ellas realizado 
por ei Letrado que la autoriza no corresponde por la fecha en que resulta es­
tampado a los autos a que ha de surtir sus efectos, y siendo este trámite 
un requisito esencial y de carácter formal, exigido tanto por disposiciones 
históricas -Ley III, título 111, libro XI, de la Novísima Rccop-ilación~­

como posteriormente por las Ordenanzas de las Audiencias v Reglamento 
de los Juzgados ele Primera Instancia e Instrucción, y (¡Jtimamente por la 
legislación vigente, artículo 3.0 de la Ley de Enjuiciamiento civil, su 
omisión constituye un vicio fundamental y un defecto de orden preceptivo 
que obliga a declarar l¡1 procedencia del primer motivo del recurro, esti­
ma-ción ésta que hace innecesario el examen de los otros dos motivos 
alegarln~. 

Es curioso observar cómo eL T. S. no sólo mantiene con ri;gor la nece­
sMªd de·[. bastanteo, en virtud de la• vigencia; del precept'O legal in"VOC(Jdo, 
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sino que c:dgc que correspo11dn- <1/. litigtQ e1t c·uestLón, es decir., que "uie-ne 
a sanciona.r la prácttc.a {ore11se de que se basta.ntee 1111 poder t~n1tas ,,·eces 
cna.11tas haya de sen!l:r pa,ra¡ un l.Uigio·. a pesar de que la doctrina pone 
en ·duda la efzc.acw d~ taL·dLli,¡;.~ncw, qu.:; sólo se justifica, como dice Guas.p, 
.cn.aparienci·J, por lª necesidad de garantizaw la :1al.idcz del lt.tigio !XNttra 
pr¡sibles indietos de lllt!td:ad 11acidos de 1111 pode~ ii1S1t{zcic11tc. 

SENTENCIA Dg 20 DE IHCIEWlRE DE 1955.-Carácter nCCCSM'iO a.~ ·/.a 1 ·no'l'l-uas 
!]lle re.f:ulqn la competencia dentro de una misma jurisd·icdón. Pa.r.a 
detcrlllillwr 'la competencia llay que atenerse a lo·s térmiuos del conírato 
y a la acción e11lab,¿ada, y 110 a; la t.,,msjonnaczun opcmda e1~ eL loc.a.t 
arrendado por "JQlu nt.a·d zni-tlqteni/. : i 

Tiene declarallo la jurisprurlencia del T. S. que son de carácter nccc~ 
sario las norm¡1" que dentru ele una mi~ma jurisdicción regulan la com­
petencia lle lo!. re!:.pcctivos Jueces y Tribunales en orden a la naturaleza 
ele! asunto, a !>U cuantiD. y a la jerarquía ele aquéllos, las cuaJe.,; no pueden 
ser derogadas por las partes, y, por ~anto, cuando un Juez o Tribuual ac­
túa contra tales norma,, que le -seúalan la esfera en que necesariamente 
h:t de desenvolverse, da origen a la nulidad radical e insubsauable de 
toda, las actuaciones que con exceso de poder haya realizado y procede 
hacer tal clecl,aracióu, conforme previene el artículo 74 ele la L. de E;. c. en 
su último párrafo. 

E) T. S. ha declarado reitcraclarnente que para de~ermiuar la compe~ 
tencia hay que atenerse a los ténmnos del contrato y a la acción entablada, 
y no a la transformación operada en el local arrendado por la \"Oluntad 
unilateral de una ele las partes con infracción de las normas legales y con-
l ractuales. 

., 

:'BARTOI-0~11; !\[ENCHE'U. 

Rrgistr~clo:· de la Propiedad. 

·' 

-·' 
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Jurispruden·cia sórbre el · lmp_ues·td de· 
., 

Derechoj :realef 
'.' 

Resolución del •Tribu11al Eco1tomico-A.dmiúist·rativo Central de 
, '2 de ma1'ZO de 1954. 

F.sta ·Resolución reitera, una vez mfts, la· doctrina de que las am­
pliaciones de ~apital del Banco de Crédito Industrial no están exen­
tas del Impuesto de Dei-echos reales a tenor de l~s disposiciones que 
cita, y· especialmente la Ley de 8 de noviembre de 1941 y el conte­
nido de los Estatutos del mismu, de fecha 17 de 'octubre ge 1947. Otro 
tantD ocurre, dice, con los préstamos que otorgue. 

Resolución riel •Tribunal E;onómico-A·(l·1nin1.stmÚ{•~¡· Cenlr~l. de 
9 de marzo de 1954. 

Estudia e1 caso de la ampliación de capital de una Sociecfad· in­
mobiliaria acogi·da a ]a Ley d·e 16 de diciembre de· 1940, y d:ce que 
tal acto no está exento del impuesto, porque si bien en· las Le,ie's de 
7 de julio de 1934 y 25 de junio de 1935,. referen~tes a esa clase de 
SDciedades, se habla ele exención para· ]·os actos de cóii'stittíción,· 
mod:ficación, transfonnáción y disolución de tales' •Sodedades, JiO' 

pue'de nunca· considerarse la ampliadón de capitaf socia1 corrió una 
modificación· o transformación -supuesto el concepto·· de' ~stos actos 

9 
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en el apartado 14) del artículo 19 del Reglamento-, aque, en todo 
caso, lo sería de sus bienes sociales, siendo el aumento de su capital 
social, cientro del propio marco de los fines sociales, la demostracióu 
de una mayor prosperidad» ; y·, apor tauto, el auxilio económico de 
la exencióu de que se trata, al ampliarse a todas las sucesivas emisio­
nes de capital, supondría una sit.uacióu de verdadero privilegio en 
favor de estas Sociedades, extremo totalmeute contrario al espíritu 
sostenido en la Ley de Reforma Tributaria de 1940». 

Resolución del. •Tribunal Econ.6mico-'A dmi·nistrativo Central de-
2 de n1árzo de 1954. 

LA DISPOSICIÓN TESTAMENTARIA DE ·uN ESPASiOL, RESIDENTE EN LI­
VERPOOL Y ALL'Í FALLECIDO, POR LA CU.\L NOMimÓ EJECUTORES TES­

TAI\IENTARIOS A DOS CIUDADANOS INGLESES Y LEGABA, LIBRf..S DE 

TODO .GAST~, DlVE~S~S CANTIDADES A VARIAS,P~RSO~AS DE NACio­

NALIDAD INGLESA PARA QUE, CON AMPLIAS FACULTADES, VENDIERAN 

TODOS SUS BIEKES, INClUSO LOS INMVEBLES, CONVIRTIÉNDOLOS EN 

piNERO, CON CARGO AL ~UAL PAGARÍAN TODAS SUS DEU~AS, GAS­

TOS DE TESTAi\'IEN~ARÍA Y ·LEGADOS, Y ~I, RESTO DEL DINERO. RE~ 

SU!,TAN't'E LO DIVIDIRÍAN POR !'ARTES IGUALES ENTRE LAS TRES 
J 

HERl\IAKAS DEL TESTADOR, RESIDENTES EN .ESPAÑA, O ENTRE LAS 
• • • • 1 ~ 

QUE DE. ELLA~ VIVIERAN. ¿DA LUGAR A I,AS CORRESPONDJENTEq, 

LIQUIDACIONES l'OR Ii\1PUESTO DE DERECHOS REAL,ES? 

kntecede11/.cs: Además de lo antedicho, 1esulta que los ejecuto­
r,es testamentm;io~ reali,zaron su_cometido e ingresaron en el Ministe­
rio de Asuntos' Exterio-res, en con.::epto de depósito, 3.25.1 libras y 
7 chelines y 8 peniques, que, convertidas en pesetas, produjeron 
143.014,65 pesetas, y que las herederas ·presentaron escrito a la Aho­
gf!;cía del Estado, de Madrid, exponiendo los elatos mencionados,- ha­
ciendo constar que 'dicha cantidad era la herencia de· su hermano, 
alegando que por haber satisfecho los· impuesfos en la Gran Breta~· 
ña y referirse t:;n sn.mayor·parte a inmuebles y derechos reales sitos· 
en el extranjero era: procedente la exención del impuesto español. 

. Con la instancia _presentaron la .documentación completa acredita· 
ti va de, todo. lo expuesto y especia 1m ente de ·que los, imüuebles. y 
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créditos hipotecarios del causante habían producido 2.262 libnis·, 
16 chelines y 6 peniques. 

La Oficina Liquidadora giró liquidaciones a c.argo de las herede­
ras por derechos reales y caudal relicto. 

No conformes aquéllas con la liquidación, la recurrieron invo­
cando el artículo 3. 0 de la Ley del Impuesto, los artículos concorclan­
tes del Reglamento y los 1 O y 11 del Código cí vil, entre otros pre­
ceptos, y diversos tratados internacionales, pidiendo, en definitiva, la 
anulación de las liquidaciones y la devolución de lo pagado por ei 
tributo. 

El Tribunal Provincial denegó d recurso por la razón sustancial 
de que en la relació-n de bienes presentada por los interesados, no se 
re!acionaban bienes inmuebles y sí solamente un saldo en libras ester­
linas, co:ncidente con lo que fehacientemente resulia de un oficio 
del Ministerio de Asuntos Exteriores. 

Ante el Tribunal Central los contribuyentes alegaron : 1) El ar­
tículo 241 del Reglamento del Impuesto sobre el caudal re'icto, se­
gún el cual ese trilJuto grava el conjunto de bienes Y" derechos situa­
dos en territorio nacional dejados a su fallecimiento por un español o 
extranjero, en concordancia con el artículo 263 y con los de los nú-, 
meros 1, 2, 3 y 4 del m:smo texto ; 2) La exención prevista en el nú­
mero 1 del artículo 3.0 de la Ley y en el número 1 del artículo 6. 0 del 
Reglamento ; 3) El artículo 45 de éste en relación con el artículo 334 
del Código civil, que definen lo que se entiende por bienes inmuebles ; 
4) El contenido del Código civil sobre prueha de las obligaciones, del 
cual se deduce que la documental púb~ica aportada e incluso por 
presunciones fundadas, que fué propiedad del testador el inmue­
ble llamado «La CasitaJJ y que: fué enajenado por los gestores testa­
mentarios, y en conclusión pidieran la revocación de1 fallo del in-
kriM. . 

El Tribunal Central lo confirma y emp:eza por decir que aun 
partiendo de la vaiidú formal. del testamento que el .causante, es­
pañol y domiciEado en Inglaterra, otorgó en Liverpool, tal suce­
sión, a tenor del artículo lO del Código civil, se regula por la Ley es­
pañola, tanto respecto al order. de suceder, como a la cuantía de los 
derechos sucesorios, cualquiera que sea la naturaleza de los bienes 
y el país en que se encuentren, y los 1:-cneficiarios de ella están some­
tidos a las obligaciones tributarias que nuestro derecho establece 
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col!- relación a Jos p~enes materialmente sitos en ~erritorio nacional 
o" que, sin estarlo, se les considere a esos efectos como legalmente 
situados en España. 

Eso s~puesto, añade en c~0-nl:) ~1 impuesto sobre el caudal relic­
to, que éste grava los bienes situados en territorio nacional, pero 
p~r;a determinar los que tienen esa ccnclicién -art.. 43 de la Ley y 

2iB del Reglamento- hay. que estar a lo que dictan los artículos l.,. 
al' 4. o del mismo, y, según ellos, determinados bienes se eonsiq.erau 
legálmente situados .en España, aunque materialmente no lo estén ; 
de ahí que,· a estos y otros efectos, el 253, en relación con el 115, obli­
gan al contribuyente a que su declaración fiscal exprese detallada­
mente 'c2.da 'uno de los bieues }' derechos que constituyan el caudal 
relicto de manera que pueda determinarse su naturaleza, situación, 
etcétera. Esta exigencia quedó cumplida en la instancia presentada a 
la Abogacía del·Estado diciendo que el caudal lo constituía una can­
tidad en pesetas, contravalor _oficial de la transferencia a España, 
pór los testamentarios de otra cantidad de libras esterlinas. 

· Estos bienes, por su naturaleza, sigue diciendo el Central, y eu 
cuanto adquiridos por españoles, deben de considerarse como situado::. 
en territorio nacional y, consiguientemente, sometidos al impuesto 
del caudal relicto, sin que a ello sirva de obstáculo que del tes; 
támento ~, dem:ís documentos presentados sé deduzca que se trataba 
de bienes procedentes de la Gran Bretaña e incluso que en el cau­
dal hereditario existieran bienes de naturaleza inmueble radicados 
fuera de España, porque tales documentos no podían dejar sin efec­
to el acto voluntario del contribuyente y porque, en cualquier su­
puesto, dichos documentos complementarios no podían llenar la ext­
gencia reglamentana de detallar circunstancialmente los bienes, a 
fin ele que la Administración pudiera determinar y calificar S\1 lla­
turaleza, identificarlos y comprobarlos. En su virtud, la Oficina Li­
quidadora llegó consecuentemente a la conclusión de que el caudal 
relicto estaba constituído por la cant.ic)ad de dinero declarada y pro­
bada como adquirida a título hereditario por las hermanas recu­
rrentes. 

Con lo antecedente queda, e11 realidad, prejuzgada la contienda 
por lo. que respecta a la ~cguncla cuestif-n, o sea, sobre la ¡~osible 
exención del impuesto de derecho::. reales, y la Resolución discu­
ti-da razona diciendo· que, con arreglo al artículo 1.068 del· Código 



)úRISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUEfSTO 421 

civil, solamente la partición legalmente hecha confiere a cada he­
redero la propiedad exclusiva de los bienes que les hayan sido ad­
judicados, y, por lo mismo, la~ hcrmauas accionantes adquirieron 
la propiedad del dinero que les fu€- adjudicada en b partición en 
pago de sus haberes, y no el dominio de otros bienes de la pro­
piedad del causante y de lo que éste dispuso libremente. No exis­
tiendo, pues, acto o contrato del 4ue resulte que las herederas ad­
quirieron a título hereditario el dominio sobre bienes inmuebles 
determinados radicantes en el extranjero, y no es procedente la 
exención que se invoca al amparo del número 1.0 del artículo 3. 0 de 
la Ley y artículos f. 0 al 4." y 11Úmero 1. 0 del 5. 0 del Reglamento, 
criterio éste, termi1:a diciendo la Resolución, proclamado en la Sen­
tencia de f de julio de 1935, que dijo que la transmisión tle metá­
lico a título de herencia no está exenta, aunque para pagar el co­
rrespondiente haber hubieran sido vendidos inmuebles sitos fuera 
de España. 

Camentarias.-El umco que nos sugiere la precedente doctrina 
es que el problema, dadas las modalidades del caso, no existe en 
puridad, porque las hermanas legatarias no heredan o reciben del 
testador bienes inmu.ebles fuera d~ España, sino una cantidad en 
metálico, siquiera ésta proceda ele la enajenación de fincas situadas 
en la Gran Bretaña, y, por consiguiente, no se da el supuesto de 
la exención prevista en el número f. 0 del artículo 6. 0 del Reglamen­
to, CJUe se refiere a los bienes inmuebles situados en el extranjero, 
y se da, en cambio, la prc\·isión del número 3. 0 del apartado 3) del 
artículo f. 0 del mismo texto reglamentario al decir que el impuesto 
grava las transmisiones de bienes muebles adquiridos por españo­
les, aunque no se hallen materialmente en territorio español. 

El caso analizado en la Sentencia de 1 de julio de 1935, citada 
en la Resolucién que comentamos, guarda no poca analogía con el 
ahora estudiado : se trataba de un .legado en pesos oro por testa­
mento otorgado en Cuba. Para su pago fué necesario vender in­
mueb~es situados en aquella Isla, y la Sala resolvió que era pro­
cedente la liquidación practicada a tenc,r del 'citado artículo 1.0 
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Resolución del . . Tribunal Económico -.Administrativo Central. de 
2 de 11WTZO de 1954. 

Esta· Resolución reiter~ el criterio de que solamente tienen ac­
ción para recurrir coutr2. las .liquidaciones los titu1ares de las mis­
mas, aunque el' recurrente no titular tenga realmente ipteri:s 
en' ellas. 

En el caso se trataba de la contrata de construcción de un bu­
que, y la Oficina Liquidadora, aplicando el apartado 2) del artícu­
lo 59 del Reglamento, en' relación con el al)artado S) del 18, liquidú 
por el concepto amueqlesn, a nombre de la Entidad constructora, 
ya que, siendo contrati~ta de cosa mueble, ella es la que debe de sa­
tisfacer el impuesto, conforme al citado apartado 2) del artículo 59, 
y no la adquirente 'del buque, aunque de :compraventa del mismo se 
trate y aunque con ello se rom;:.a y contradiga la norma general 
que dice que el impuesto lo sat:sfará el adquirente de la cosa. 

La Empresa que encargó la construcción y fué, por tanto, la 
adquirente .. recurrió contra la liquidación alegando que en estas ad­
quisiciones ella disfrutaba de la bonificación legal dei 50 por 100, 
pero el Tribunal Central insistió en su criterio, el cual está en 
contradicción con el que sostiene la Sala 3 " en la Sentencia de 4 .de 
octubre de 1944, reiterando en la muy reciente de 23 de abril 
de 1955 que fué comentada por nosotros en el pasado número de 
esta REVISTA CR'ÍTICA DE DERECHO 1::-:~roBI!,TARTO. 

Resolución del. •Tálmna/ EcoHómico-Adm.inút.,.ati·uo Centm/ de 
2 de marzo· de 1954. 

En ella se planteó el. problema de si la amórtizaeión de obliga· 
.ciones hipotecarias ha de considerarse realizada en el momento en 
que la· Sociedad mercantil tonia el acuerdo de recoger\as y pagar­
las, a~nque para la recogida de parte de ellas se fije una fecha pos­
terior, y el Tribunal resuelve, por aplicación del apartado 3) del 
artículo 20 del Reglamento, que el plazo para satisfacer el impuesto 
arranca del momento en que la emisora toma el acuerdo de destinar 
cantidades al reembolso de tales titulares para recogerlos y retirar-
1os de la circulación. 
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Resolución del ' 1TTibmwl Econ6micoJAdmin-istrativo Central de 
16 de marzo de 1954. 

LAS LEYES SOBRE MORATORIA :::\0 APROVECHAN MÁS QUE A LOS DOcu­

MEN fOS QUE, AL ·EMPEZAR LÍ\S :\JISI\IAS A REGIR· ESTABAN YA FUERA 

DEl. .PLAZO ORDINARIO DE PRESENTACIÓN. 

A n!eeedentes .-En 8 de diciembre de 1951 se otorgó cierta es­
critura de compraventa, la cual fué presentada ··a liquidación el 
29 de <:nero siguiente, fuera, por tanto, del_ plazo normal de pre­
sentación de treinta días establecido en el artículo 107 del ·Regla­
mento, apartado 1 ). para los documentos de esa' naturaleza. 

Entonces estaba vigente la Ley de 19 eh· diciembre de dicho año, 
que establecía que los contribuyentes que a partir de su fecha, y 
hasta el 31 de enero s~guiente inclusive, ·presentasen a liquidación, 
no· habiéndolo ·he~ho dentro de los plazos reglamentarios, los docu­
mentos sujetos al impuesto, quedarían relevados de toda responsa­
bilidad por mu1tas y demora correspondientes al Tesoro. 

La Oficina Liquidadora giró liquidación imponiendo, EO obstan­
te tal Ley de moratoria, las aludidas sanciones, y el interesado re­
currió tachando ele nula la liqnidación. por inaplicación de dicha Ley.' 

El Tribunal ·Provincial· desestimó el recurso, y el Cetitral co~­
firma tal criterio, fundado en que, <<aunqt~'e a primera vista la alu­
dida Ley parece incluir aquellos documentos que, no hallá~dose in­
cursos en las responsabilidades que condona en la! fecha· de la disc 
posición; incurren más tarde en ellos por dejar: transcurrir los 
interesados los plazos legales de presentación. resulta evidente que 
tal interpreta66n aparece 'en abiert~ c01Úradicción .'con·''el 'carácter 
legal de los perdones y· moratorias 'eu nuestro Der.eé116 tributario .. :,' 
interpretados siempre· en' su sentido estricto y 'con el propio espí­
ritu de la disposición, puesto qu.e no sólo' se.·'concé'deríá' perd6n a 
los contribuyentes q~e 'coti anteriorid~d a _la· Lev· se· habían hecho 
acreedores .a la sanciÓn, ·sirio a aquellos· ofros que''en· 1esa fecha es.: 
tuviesen dentro de la Ley, siendo así como unk ·invitación'· a· con­
culcarla, interpretación que resulta ·absnroa ·si, ade-más, s'e ·tiene· en 
cuenta que el admitirla equivaldría a posibilitár: una disposicióñ-
legal contraria a sus propios fundamentos».· · · ' · -,, · · 

Por otra parte, continú'a diciendo el Central, los beneficios de 
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l.a citada n}ora_tpria arrancan -na partir de la fecha de la publica­
ción" para los actos y contratos sujetos al impuesto que nno hubie­
sen sido presentados dentro de los plazos reglamentarios••, lo cual 
indica que se está refiriendo solamente a los actos y c-ontratos su­
jetos, i11cursos ya en mora a partir de la publicación de la citada 
Ley» ; fJe tal manera que, como sentó ya la Resolución de 2 de fe­
brero de 1943, uel plazo señalado para acogerse: a la moratoria no 
es una p~·órroga para la presentación ele los documentos sujet-os al 
tributo, sino un .plazo distinto e m¿epcncliente dado con la finalidad 
de que los contribuyentes morosos puedan acog~rse al perdón que 
se les concede, y no siendo prórroga, mal puede ser aplicado a los. 
contribuyentes cuyo plazo de presentación está corriendo en el mo­
mento de publicarse la moratoria)). 

Comenta1·ios.-No negamos que en una rigurosa interpretación 
p1,1eda sostenerse la tesis contenida ·en los precedentes razonam.icn­
tqs de la Resolución que nos ocupa, pero, al mismo tiempo, 'TI!=)S. 

parece que el texto de la Ley aplicada no establece la distincién 
que el Tribunal deduce de .ella, puei¡to que escuetamente .dice •que 
ª todo el que presente· el documento en el plazo que media hasta 
el ,3~ de enero siguiente; no. habiéndol-o realizado en los plazos .re-­
g-!ai,nentarios, se ·le releva de toda. responsabilidad, y no hace· dis­
tiÍH::ién .algupa en.tre los documentos de plazo vencido al ·publicarse 
y ,aquellos. o.trps ,en que el plazo venza antes de dicha fecha . 
. . Es c;ierto qu,e. el plazo de pre?entación del documento en cues­
t_jpu, no estabq. vencid9 al aparecer la Ley ~y que venció en 8 de· 
e!t!=ro, ant~s, .. por .. tanto, del último día de la. moratoria, que era el 
31 ele ese ·mes.; pero .110 es .menos cierto. que al ser presentado en: 
~ .de .tal mes de enero .estal;la fuera del pl~zo reglamentario y 'den­
~~? .¡le la mor<~;toria, -_v, .por._lo mismo, acogido al .textc:;> de¡· precepto· 
tpp_1~critp, cuya generalidad·_ hemos destacado. Por consiguiente. ·si 
~~;bi ·lex_:(IOn.distinguit, ne9 no.s distinguere debemu.s, ¿por qué f!S­
p,I~ri.fíar en ~u. te.;do u~1as ~istinciones Y! matices .qut; están clai;,a­
me.nte .f~era d~ los términos daros en que está concebido? 

_ ,Ciert-o'. 'es,: a_si111ismo,, que: tal Le_\· no es uila prórroga propia­
mente 'dicha, a~nq~e ·sus efectos. equivalgan a· ella; .mas' no es 'ele 
descónocer, Fazonablemente, que· eJ.' documento· discutido estaba, fue­
ra de término de presenta~ión; como· cualquiera ·de·. los incursos .en 
l.a·: misma fa-lta legnl a! promu.lgarse·la Le\'., Y, siendo ello. ~sí, nO> 
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parece inoportuno recordar aquella máxima de interpretación, ade­
más de la ya enunciada, que dice que donde hay la misma razón 
debe de imperar la misma aisposic:JÓU, y aquella otra jurisprudeucial 
según la cual las disposiciones restrictivas; e incluso las fiscales, 
no deben de aplicarse con interpretación extensiva. 

Añadiremos, por fin, que el mismo Tribunal, en un caso sus­
tancialmente idéntico al reseüado, interpretó la Ley transcrita en 
la misma forma que acabamos de comentar· en H.esolución de la mis· 
ma fecha que la comentada. 

Resolución del 1Trib1ma/ Econ6mico-.1-dmhúst·rati~~o CentTal rle 
23 "de ma·rzo de 1954. 

L<\ CONCESIÓN O LTCE.!\CJ..\ POR EL TITUL·\R DE PROPIEDAD INDt:STRIA( 

-\ OTR-\ PERSONA DEL APROVECHA~IIE.!\TO O EXPLOTACIÓN DE LOS 

PROCEDniiENTO!:ó O DERECHOS CORRESPO~DlF.NTES PARA STJ ULIU­

ZACTÓN POR TIE?dJ>O DETERMTKADO V PRECIO CIERTO O CON J'..-\SES 

cm.:CRETAS. PARA SU Fl.f~CIÓN, CONSERVANDO EL CEDENTE: EL DO­

)[J!\[0 DF.· T.A PROPIEDAD 1~DU~·TR1AL,· CONSTITUYE lJN COl\TRATO 

DE ARRENDAMIE?\TO Y NO ES LTQ111DABLE' C0'I0 TRANSMISIÓN T.F.~I­

PORAL ONEROSA DE 13IENES 1\IVEHJ,F.S . 

. 4 nteceden/.es.-En docume.nto privado, una Empresa -construc­
tora americana concedió a otra española licencia· exclusiva para la 
fabricación v venta en Espai'ia y sus ~olonias de aparatos eléctricos 
:v material con arreglo a patentes· determinadas, debiendo los apa­
ratos y material llevar marcada ·la expresión· de la· patente v el 
nombre de la cedente, obligándose ésta, por su· parte, a facilitar in­
form.l~ión ·y asistencia té0nica a la Compai'iía espai'iola, la cual, en 
compensación, adquirió la obligación de abonar· el 3,50 por 100 de 
la total· produccié>n comprendida en las p"atentes y ·licencias, junto 
con otras prestaciones; y est~pulándose exiJresamente qne todas las 
patentes, licencias, im'entos, etc , permanecerán en· la ábsoluta y 

legal propiedad· de 'a· Empresa. americana, eesando·~la española ·en 
su uso a la termi11acif.n del contrato en 31 de ·junio de 1961, con 
determinadas prórrogas. ' : · 

El contrato fué liquidado jJor el· concepto amueblesn, número 47 
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de la Tarifa, al 1,50 por 100, con un tota,]' de más qe dos millones 
y medio de pesetas. , , , 

,. La liquidación. fué . recurrida, con cita· de los artículos 1.543 
y 1.544 del Código civiL varias Sentencias del Tr.ibunal Supremo 
y de !os artículos 16 y 24 del vigente Reglamento. del Impuesto de 
7 de noviembre de 1947, para ·deducir que el contrato es civilmente 
de arrendamiento y no de transmisión de propiedad, al que es apli­
cable el húmero 6. 0 de. la Tarifa en relación con el artículo 16 de 
dicho Reglamento, y que las demás estipulaciones ;referentes a in­
formación y asistencia técnica implican típicamente un contrato de 
arrendamiento de servicios comprendido en el mismo número de la 
Tarifa. · 

El Tribunal Provincial dijo que el contrato ·enca_ia, mejor que 
en el contrato de arrendamiento, en el precepto de transmisión -de 
bienes muebles y de patentes y ma1 e as y demús distinti \'OS· de la 
propiedad industrial e intelectual, y, en su consecuencia, desestimó 
el recurso. 

El Central 1o acoge y anula la liquidación estimando que el con­
cepto fiscal es el de uarrendamientosn y no el de «muebles». 

Al efecto argumenta diciendo que, tanto la -Ley del Impuesto 
-apartado VII oe su ~\í-tículo 2. 0

- como el segundo apartado del ar­
tícu 1o 24 del Reglamento, gravan las ti·aslaciones onerosas del domi­
nio de duración limitada de los bienes muebles, así como la cesión 
o transmisión de los derech~s dominicales de la especial propiedad in­
dustrial, transmisibles con ~rreglo al Estntuto cjue la rige, de 26 
de juliÓ·de 1929, y cuya duración es temporal, ·según el mismo Esta­
túto; pero ele ello no puede deducirse qut: a la cctransmisifn temnoral 
de bienes muebles sujeta al impuesto én el c!tado art. 24 sea asi'milable 
la ·concesión o licencia por el titnlar de propiedad industrial a· 'otra 
persona de'! aprovechaniiento o explotación de 'los procedimientos ~ 
derechos correspondientes a da titulm:iclad para su utilización en de­
tcnninado terr"itorio por tiempo también determinado y 'precio cierto 
o ·éon bases igualme·nte cier:tas par~t su determinaéión, conservatfdo, 
por añadidura y con' pacto expreso, el dominio de los det:echos el ti­
tular· de los mismos». Tal pacto engendra cláramente, a tenor· de los 
artículos 1.543 ~' 1<546 d"el Código civil, un contrato <le :arrendamien­
to ele derechos específicamente previsto en los. citados artfculos de 
ra Ley~; Reglan1ento de 7 de·nóviembré·de .. t947. ·, ··; 
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Comentarios.-Nos parece tan clara la tesis del Tribunal Cen­
tral, que nos limitamos a decir que la Resolución recurrida y la 
Oficina Liquidadora incurrieron en el error de dar al segundo apar­
tado del artículo 24 del Reglamento un sentido que, bien leído, no 
tiene. Tiene o define dos concepto~ distintos : uno, la transmisión 
temporal de bienes muebles, y otro, la tmnsmisión -simplemente 
la transmisión, sin adjetivos ni adverbios- de Jos derechos nacidos 
de la propiedad industrial e intelectual «·que por su naturaleza tie­
nen condición de temporales)), y los dos conceptos los grava como 
transmisión de bienes <<muebles)), lo cual quiere decir que esos de­
rechos, especiales y temJ-->orales por su naturaleza, quedan gravados 
cuando se transmiten en su integridad y con toda su propia dura­
ción, pero no cuando ésta queda limitada o reducida y, por añadi­
dura, con la es¡~ecial condición, como en el caso ocurre, de esta­
blecer un ~anon anual y de reservarse el dueño el dominio de los 
derechos cedidos, con lo que resulta que lo que se transmite es el 
uso o disfrute por cierto tiempo y con una merced anual, engen­
drándos~ así claramente la figura jurídica del arrendamiento. 

Camentario adicional.-En el caso examinado. había una parti­
cularidad, de la que no hemos hecho mención en los antecedentes, 
consistente en que el precio o merced del contrato se estableció en 
función de las ventas anuales. de lo producido por el uso y disfrute 
de las patentes y materiales objeto de la concesión, y, como con­
secuencia, las liquidaciones eran anuales. 

Se produjeron varias de estas liquidaciones anuales consentidas, 
y, ello no obstante, se recurrió la p'osterior a elhs, objeto de' esta 
Resolución que comentamos. 

Por ello se planteó· el tema de.· si aquel consentimiento impedía 
el recurso contra esa posterior. 

El tema es reproducción del abordado en la Resolución de 16' de 
febrero de 1954, y fué resue~to ahora en· el' mismo sentido que en: 
tonces, diciendo que si un determinado contrato causa liquidacio­
nes anuales y una o varias de ellas han sido consentidas, ello no 
es obstáculo para recurrir una posterior en tiempo oportuno . 

. . Tal Resolución de 1954 fué comentada en esta ·REVISTA en el 
número de cuero-febrero de 1955 ·ampliamente, v a ese comentario 
nos referimos y remitimos a nuestros lectores. 
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Alrededor de las «deudas deduciblef» 
y de la valoración fiscal de finca urba­

na sujeta a las restriccionef de la ley 
de ArreridamientOf 

Los comentarios· de ceLa H.edacciónJJ en los números de esta 
REVISTA CR:ÍTICA DE DERECHC1 lN!\IOBILIARIO a'parecidos en los nú­
meros· 328-·29 (septiembre-octubre 'de 1955) y 330-31 (noviembre­
diciembre del mismo año), relativos: el uno, a la deducción de una 
deuda nacida dé un préstamo hecho por un Banco y, además, pa­
tentizado eú una letra· de cambio, y el otro, a la forma de valorar 
una finca urbana afectada por la Ley de Arrendamientos, son ob­
JetO de impugnación por el distinguido profesional del Derecho don 
('arlo':> Abraida, Notario, en el pasado número ·de. esta REvlsTA, 
bajo el enunciado de nCargas deducibles» Y como ta11 ilustrado fun­
cionario interesa de la ccgentileza· d~ la Redacdón» ·una réplica para 
c:;ue le digamos si su impugnacién es acertada, vamos a complacerle . 

. . Pri1·i~er p-roblema :'-Se. trataba, en la liquidaCión de- cie'rta heren­
cia, de determinar si una deuda contraída por el causante, ·nacida de 
préstamo h'echo •por un Banco y patentizaéla én una letra de cam­
bio con ven'cimiento·posterior al fallecimiento de aquél, éra o-no de­
C!Ücible a tenor del artículo 10"1 del Reglamento del Impuesto de 
<Derechos réales. 

El Tribunal Supreino, en ·Sentencia de 28 -de enew de ·1955; co­
mentada y aplaudida por nosotros 'en el 'número de esta 'REvi.STA 
córresponcliente a septi'embre~octubre de !'955, dijo que tal'deuda: no­
era deducible, por no serie aplicable ninguno 'de los tre>s: primeros 
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apartados del artículo 101 de dicho Reglamento: el apartado 1), 
porque en él· se exige que la deuda se acredite apor medio de docu­
mento público o privado de indudable legitjmidacl que lleve apare­
jada ejecución <::n la fecha: de la defunción del causante, a tenor de 
Jo prevenido en el- artículo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento civil ; 
el apartado 2), porque éste requiere que el préstamo conste en- pó­
liza intervenida por Agente de Cambio o Corredor de Come_rcio, y 
el apartado 3) -que era el invocado por· los actores-, porque-, aun-. 
que se admita que el mismo se refiere a toda clase de deudas, in­
cluso las reguladas· en los dos apartados anteriores, lo cierto es que 
previene ·que la justificación de la deuda 'se ha de h·acer a satisfac­
ción de la Administración, revestida, al efecto, de facultades clis­
creciona les . 

. El señor Abraida combate los razonamientos del Alto Tribunal, 
y sienta, en cuanto a.-la no admisión de la deducción de la deuda a 
causa eje no llevar aparejada ejecuLÍÓn, al fallecer el causante, la le­
trá de ·cambio en que eL débito constaba, la teoría de que la Sala 
confun-de <1el que un título lleve aparejada ejecución con que el tí­
tulo tei1ga.-las circunstancias necesarias para que la ejecución pueda 
des¡:;acharsen, y, ya e1~ esta trayectoria, añade que .el art1culo 1.429 
de la Ley de Enjuiciamiento ,civil, ac_otado en el 101 del Reglam~n­
to, <(se refiere al _primer caso, y no al segundo, que es .Qbjeto del 
artículo 1.435 de dicha Le_v de Enjuiciamiento civih. 

Así dice el. señor Abraida, aunque a nosotros nos parezcan un 
tanto cxtraii.as y completamente nuevas ambas _afirmaciones: la pri­
mera, porque la distinción. que en ella st: hac~ es absolutamente 
inadmisible, como lo, dem~estra .la simple lectura 9~ dicho artícu­
lo 1.429, que dice· que <da acción ejecutiva deberá fundarse en· un 
título que te11ga aparejada ejecución)), y _al añadir que ((sólo tendrán 
aparejada ejecución)) los títulos que a.continuacién enumera, .y entre 
dlos las letras de cambio ((respecto al aceptante que no hubiere. 
puesto tacha de falsedad a su aceptación al tiempo de. protestar la, 
letra por falta de pago». No hay, pues, la más remota posibilidaici 
de la distinción ni de la confusión atribuída gratuitamente a la 
Sala : si el título lleva aparejada ejecución es porque reúne los re­
quisitos exigidos por la Ley, y,. por consiguiente, es absurdo pre­
tender separar esos dos concepto~ que, unidos. sirven de fundamen-· 
to a la acción ejecutiva. 
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·La. cita que después hace el ilustrado preopinante del artícu­
lo 1.435 la estimamos perfectamente inoperante frente a la Senten­
cia impugnada, hasta el extremo de que no guard~ la. más mínima 
relación con el punto en discusión. Dice el ·artículo que sólp ·podr~ 
despacharse ejecución por cantidad líquida o en especie computada 
a metúlico. y superior a mil pesetas, y esto, preguntamos nos­
otros, ¿qué tiene que .ver con la cuestión debatida,, si lo que ese 
artículo estatuye es, simplemente, que la acción o el juicio ejecu­
tivo ha de referirse a una cuantía superior a mil pesetas? 

Añade a· continuación nuestro contrincante otras afirmaciones 
tan inadmisibles como las precedentes, y de ellas nos vamos a ocu­
par brevemente. 

a) Después de afirmar que ei número 4 del repetido artícu­
lo '1.429, según el que la·letra ·de cambio tiene fuerza ejecutiva res­
pecto ai aceptar,te que no hubiera puesto tacha de falsedad a su 
aceptación al tiempo de protestar la letra por falta de pago, sigue 
di~i~ndo : a Es decir, las protestadas sin tacha o ·las qHe aún están' 
en l'iempo hábil para el protestan J lo cual constituye umi afirmación 
gratuita en plena contradicción con dicho número 4 ·y con los ar- ·. 
tíc~los del Código de Comercio : 469, que impone el protesto so pena 
de quedar· perjudicada la Ieha ; el 502, que tambiéi1 lo impone por. 
falta de. aceptación o' de pago; el 515, que regula los derechos del 
portador de la letra una vez prótestada, y el 521., que dice que la 
acción 4.ue nace de la letra de cambio es ejecutiva en vista de la 
misma y del PTotesi:o. 

b) Formula a continuación el señor A br~ida otros dos argu­
mentos a favor ge su tesis, que son : el uno, el éontenido de la :Sen­
tencia de 11 de marzo de 1932 al afirmar que la deuda solemnizada 
en una letra de cam~io negociada eii el Banco de Es·paña es cledu­
cibl~ au_nque no contenga el protesto, y el otro, el nacido de que la 
Sentencia impugnada dice que al caso debatido no le es aplicable 
el .apartado 3) del' artículo 101 porque está comprendido e~ su apar-
tado 2). · 

Al primero de esos argumentos opol1eruos que la disconformidad 
entre dicha Sentencia ·Y la ahora combatida no .supone que la pri~ 
mera esté en lo cierto y la' segunda no -esto, aparte de .que las cir­
cunstancias no eran idénticas-, y en cuanto al 'segundo argumento, 
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decimos que ·es completamente intrascendente para desvirtuar la 
doctnna impugnada, ya que lo que la Selltencia combatida dice es 
que el apartado 3) --que era el invocado por los demandantes- no 
tiene eficacia para la pretendida deducción porque ese párrafo no' 
afecta a las deudas a que se refieren los apartados 1) y 2) y, acle. 
más, porque, aunque. se refiera a toda clase de deudas, tampoco es 
aplicable al caso, ya que exige unos requisitos tales como el de que· 
la deuda se ratifique por 1os herederos en documento público y el 
de que, en su caso, conste también en documento público el pago 
de la misma, cuyos requisitos· no concurren ·en el hecho debatido. 
Esto aparte, añade la Sentencia, de que la existencia de las deudas 
a que el apartado se refiere ha ele justificarse a satisfacción de la 
Administración, es decir, discrecionalmente, lo cual implica que su, 
decisión no puede ser revisada en la jurisdicción contencioso-admi· · 
nistrativa. 

· Todo ello conducé, en definitiva, a la indiscutible conclusión de 
que los alegatos del segundo argumento de nuestro contendiente a 
que venimos refiriéndonos scin inoperantes. 

Por último, en cuanto a la primera parte de esta réplica, quere­
mos hacer ·una sencilla observación : el alegato de nuestro contra­
dictor está encabezado con el epígrafe de «Cargas deducibles)), el 
cual nos sugiere esta pregunta : ¿No estaría mejor epigrafiado di­
ciendo aDeudas deducibles», supuesta la sustancial diferencia entre 
ambos conceptos ? 

S~g-und'o Proble111a.-Es el de la valoraciqn que :fiscali:nente baya 
de darse a una finca urbana afectada por_ la· Ley de Arrendamien­
tos Urbanos. 

Contestamos, en primer lugar, que e? 'mu}r peligroso, al lnter­
pn;tar las· leyes, el colocars·e· ~IÍ el terreno del derecho constituyen:-· 
te, máxime si de leyes fiscale_s se trata. Y esto es lo que, al menos· 
aparentemente, realiza el ilustrado contrincante al hacer la crítica 
de la Resolución del Tribunal Ceritnü de 24:de noviembre de 1953, 
y· es peligroso porque el punto de mir~ se descentra y no ve el in­
térprete lo que la Ley dice, sino Jo que a su juicio debiera ·dec1r. 

Con esta elemental distincifm ya tenemos más de medio camino 
andado para resolver la antinomia que pueda existir entre los pre­
ceptos especiales y tajantes del Reglamento del Impuesto y lo que 
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p,ara casos concretos y a efectos puramente civiles determina la· Ley . 
de Arrendamientos Urbanos. Aquéllos facultan.¡¡. la Administración· 
para comprobar. en todo caso. y para emplear discrecionalmente · el 
medio compratorio e~traordi·nario de la tasación pericial cuando· es~ 
time que los ordinarios no revelan, <<a juicio pe la Administración, 
el verdadero valor de los bienes>> (artículo 81 del Reglameuto), )' la 
aludida Ley previéne .(ar.tículo 67) que· ·un arrendatario que tenga 
derecho a retraer el predio enajenado podrá impugnai' el precio fija-
do-si. considera excesivo el consignado en la·es~.;ritura de venta¡ y ¡ 
ajiade que se presumi.rá excesivo si rebasa··la cantidad ~e· resülte . 
de capitalizar la renta· pactada en el Nntrato de arrendamiento. 

· · Eso -supuesto, añade diého artículo que si a\ arrendatario no le 
conviene retraer por el precio escriturado podrá pedir l'a anuhición 
del contrato. ., , · 

Con estos antecedentes, claramente se echa de ver que en tcil· 
pfecepto no se establece una valoraeióñ de la finca, sino una mera 
PJ:esunc·ión de precio. exce'sivo a· favor del arrendatario; con opción· 
para retraer precisamente en ese ·pi·ecio o .pedir 'la. anulacifn del 
contrato .. _ · 

Y siendo esto así, ¿ e~n'no enfrentar un precepto meramente civil 
dictado para favorecer., en particularísimos casos, al arrendatario, 
con una nor-ma fiscal general protectora de los intereses ·del Teso­
ro? ¿Y cqmo una valeoración fundada en una presunción y, en par~ 
te, en una simple apreciación y ,~onveniencia de un arrendatario 
puede estar por encima de nna valoración pericial -que fué la 
combatida en el caso. de la Resolución de 24 de noviembre. de 1953-
acÓrdada por !a Administraci6n eu ~so de ·la facultad discrecional· 
que la Ley fiscal 'le concede? . . 

. Diremos., para .terminar, .que con estos -razonamientos no nos 
ofrece duda ~ue -1; combatida .Res;lución interpretó rectamente las 
dispos=ciones vige;l~~s. )' diremos también que, incluso en derechq 
cpnst.ituvente, nos parece que la soluci6n no podría ser otra. . 

Queda complaci.do el distinguido. e ilustrado preopinante, y a· 
nosotros nos. complacerí(l también haber llevado. a su !mimo nuec;­
tro convencimiento. · .,, 

LA RF.Do\CCIÓN'.' 

'.· 
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