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La nueva Iegis]acién de aguas

y el Registro de la Propiedad

LAS AGUAS DE DOMINIO PRIVADO: MODALIDADES QUE
PUEDE PRESENTAR SU INSCRIPCION

A) CONSIDERACIONES GENERALES

. Dice HEDEMANN (Tratado de Derecho Civil, edicién 1955, pags. 325

y siguientes del vol. II) que en las aguas se tropieza con una trinidad
de intereses:

1. El Estado, como portador de soberania, que ha hecho evolu-
cionar el concepto de las aguas como un derecho privado hacia una
tendencia técnico-administrativa y juridico-ptiblica.

2. La misma naturaleza, que parece que hace participe en las aguas
al propietario del suelo. En su terreno estd o corre el agua. Puede serle
util o perjudicarle. por lo que tendrd interés en conservarla o en eva-
cuarla.

3. El resto de la poblacién, que necesita el agua. La necesita para
una serie de necesidades vitales: La navegacidn, la flotacién, el consumo
de agua potable, los bafos, etc.

Esta triada de intereses nos revela va el alto interés ptblico de la
materia. El que su normacién haya estado influida siempre por la idea
del interés pidblico preferente, el cual ha llegado a su més alta concep-
cién y aplicacién en la nueva Ley de Aguas de 1985. Y el que en ciertas
aguas predomine en todo caso ese interés ptiblico.

Llegidndose en este extremo del preponderante interés del agua en
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la vida agricola a originar el que en algunas regiones del Africa seca
se opere juridicamente con el agua, independientemente de la tierra, que
en ellas se considera como res nulius.

B) HISTORIA LEGISLATIVA

Son escasas las leyes generales en la materia. Incluso antes de la
.segunda mitad del siglo pasado eran pocas las normas sobre la misma.
Entre ellas encontramos disposiciones sobre aguas: en el Fuero Juzgo
(Leyes 30 y 31, titulo 4.2, libro 8.°), en el Fuero Viejo, en el Fuero de
Sepuilveda, en las Partidas (Leyes 10, titulo 18, Partida 2.* y 4, 5 y 6,
titulo 31; 15, 18 y 19, titulo 32, de la Partida 3.%), en la Novisima Reco-
pilacién, en los Derechos Forales de Aragén, Catalufia y Navarra y en
las costumbres valencianas, que, en otras cosas, nunca consideré las
aguas de los rios, aunque no fueran navegables y flotables, como propie-
dad de los riberefios.

Esta escasa y dispersa legislacién fue recogida en la primera Ley
de Aguas de 3 de agosto de 1866, sustituida a su vez por la de 13 de
junio de 1879, la cual, aunque con numerosisimas pequefias reformas,
ha subsistido hasta la presente, que es la de 2-de agosio de 1985, con
entrada en vigor el | de enero de 1986, seglin dice su disposicién final
tercera.

C) NATURALEZA DE LAS AGUAS, PROPIEDAD Y CLASIFICACIONES

La regla general sobre la naturaleza de las aguas en nuestro Dere-
cho es la del inciso final del nimero 8.° del articulo 334 del Cédigo
Civil, expresivo de que son bienes inmuebles «las aguas vivas o estan-
cadas»; siendo muebles todas las que estén recogidas en recipientes
también muebles, por aplicacién del articulo 335 de dicho Cédigo.

Pero no basta con ello. Desde otro punto de vista, las aguas son
continentales 0 maritimas.

Las maritimas son res nulius o bien aguas territoriales, en las cuales,
si bien predomina el dominio pablico de ellas, existen ciertas regula-
ciones y limitaciones en su uso, en atencién a la pesca, a los viveros que
cn ellas se instalen o a la navegacidn.

Llegandose incluso a mas en esas limitaciones, pues por la Ley y Re-
glamentos de Puertos Deportivos (de 26 de abril de 1966, 26 de sep-
tiembre de 1980) se pueden hacer concesiones de algunos de éstos, dando
derecho al concesionario a un uso exclusivo y excluyente de las aguas
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maritimas. Concesidn administrativa que, al recacr sobre inmuebles, es
también inmueble segiin la norma 10 del citado articulo 334 del Cédigo
Civil e inscribible en el Registro de la Propiedad conforme al articu-
lo 31, 1.°, del Reglamento Hipotecario.

Con ello llegamos a las aguas sometidas a su peculiar normacién
como tales, en el que atn hemos de hacer una distincién en el grupo
de las aguas continentales. Dentro de éstas, y segtn el articulo 1, 4.°, de
la Ley de Aguas, no se regulan por ella, sino por su legislacién especi-
fica, las aguas minerales y termales, las cuales estdn incluidas entre las
sustancias minerales de la seccién B) (art. 3.° de la Ley de Minas de 21
de julio de 1973) y se subclasifican en minero-medicinales, minero-
industriales y termales (art. 23 de la Ley de Minas).

Finalmente, dentro ya de las aguas sometidas a las normas de esta
Ley, habrd que distinguir aguas privadas permanentes, aguas privadas
temporales y aguas piblicas. Y, dado que en esta Ley predomina el
interés ptiblico, puede decirse que la regla general es la de que las
aguas son de dominio ptblico, siendo la excepcién las incluidas en uno
y otro de los dos restantes grupos.

Se determinan en la Lev como aguas privadas permanentes, por lo
que su aprovechamiento no estid sujeto a ningin limite temporal: Las
pluviales que discurran por predios de propiedad privada (art. 52. 1,
de Ta Ley de Aguas), a cuyo efecto se declara también como «de domi-
nio privado» los cauces por los que ocasionalmente discurran esas aguas
pluviales, en tanto que atraviesen, desde su origen, tnicamente fincas
de dominio particular (art. 5, 1, de la Ley de Aguas). Las aguas estanca-
das que existan en esos- predios (art. 52, 1, de la Ley de Aguas) y las
charcas situadas en los de propiedad privada, las cuales se «consideran
como parte integrante de los mismos» (art. 10 de la Ley de Aguas). Los
lagos, lagunas y charcas, que al entrar en vigor la nueva Ley tengan
extendidas en el Registro de la Propiedad inscripciones de carécter
dominical privado (disposicién adicional primera de la Ley de Aguas). Y
las aguas procedentes de manantiales naturales o de corrientes subterra-
neas, siempre que se aprovechen en favor del predio en que existan, v
que ese aprovechamiento no exceda de un volumen anual de 7.000 metros
clbicos (art. 52, 2, de la Ley de Aguas).

Las aguas privadas temporales es un grupo a extinguir, derivado
sélo de cierto respeto a los derechos adquiridos. En ellas. su reconoci-
miento y proteccidn como tales aguas privadas queda limitado a un
plazo de cincuenta afios, con derecho preferente a convertirlo a su final
en una concesién administrativa de aprovechamiento de aguas ptiblicas.
Tienen el cardcter de tales las de los manantiales, pozos o galerias en
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explotacién, que a la entrada en vigor de esta Ley sean de propiedad
privada, siempre que durante un plazo de tres afios acrediten esa situa-
cién y se inscriban en el correspondientc Registro de aguas «como apro-
vechamiento temporal de aguas privadas» (disposiciones transitorias sec-
gunda y tercera de la Ley de Aguas).

Finalmente, hay que determinar si en la nueva legislacién existen
aguas de «propiedad» particular o s6lo existen concesiones de aprove-
chamientos de aguas piblicas, mas o menos preferentes.

La frase poco afortunada de la Ley, en la que se determina quc todo
«uso privativo» de aguas no incluidas entre las privadas, sefaladas en el
articulo 52, necesitan concesién administrativa. Es lo que a sensu contra-
rio parece indicar que 1o que no requiere concesién administrativa es
sélo el «uso privado dc las aguas». Tnterpretacién demasiado literalista
qgue no pucde sostencrse a la vista de los otros preceptos de la misma
Ley, asi como de los principios generales de nuestro ordenamiento ju-
ridico. ,

En primer lugar hemos de de tener en cuenta que, al hablar de
estipulaciones contractuales, ha dicho el Supremo (entre otras, 23 de
oclubre de 1974) que la naturaleza juridica de los derechos no dependec
del nombre que se le asigne, sino de lo que realmente constituya su
contenido.

Esto asf, es evidente que en nuestro ordenamiento juridico no existe,
ni puede existir- ningin derecho real limitativo, como es el de uso. que
grave un inmueble en forma perpetua. Estas facultades de perpetuidad
s6lo son atribuibles al derecho de propiedad. .Pero es més. dentro de
las asuas sefialadas como de propiedad privada permanente en el articu-
lo 52 se comprende las charcas —o aguas estancadas—, respecto a-las
cuales determina que las situadas en «predios de propiedad privada
se considcrardn como parte integrante de los mismos», con lo que sobre
ellas, pues. recae la misma propiedad privada que ya lo estd sobre el
predio.

En la disposicién adicional primera habla expresamente del «caréc-
ter dominical» que obstenten en el Registro las inscripciones de ciertos
lagos. lagunas o charcas, determinando su continuidad con tal caricter.

A la vista de todo ello, y teniendo en cuenta que en la disposicién
derogatoria ‘se deroga, entre otras normas. los articulos 407 a 425 del
Cédigo Civil. «pero sélo en cuanto se opongan a lo establecido en esa
Ley». hemos de reconocer que no se opone a ella el articulo 408 del
Cédigo Civil, expresivo del dominio privado de las aguas, salvo su nt-
mero 5. hov comprendido dentro de las aguas de dominio piblico, la
referencia al «agua» que se hace en el parrafo final del mismo precepto.
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la cual no se recoge en su homélogo el articulo 47 de la Ley de Aguas,
y una concrecién en cuanto a su namero 2.°

Asi pues, son de «dominio» privado (art. 408 del Cédigo Civil):

1. Las aguas continuas o discontinuas que nazcan en predios de do-
minio privado, mientras que discurran por ellos. Reiterado por el ar-
ticulo 52, 2, de la Ley de Aguas.

2. Los lagos y lagunas y sus alveos, formados por la naturaleza en
dichos predios. Nimero que hay que precisar hoy, pues los lagos, lagu-
nas y charcas, en el sentido preciso de la palabra, s6lo son de dominio
privado los que estén inscritos con ese caricter a la entrada en vigor
de la Ley de Aguas (disposicién adicional primera de la Ley de Aguas).
En los demds casos no podrdn ser de propiedad privada los lagos y la-
gunas en sentido estricto (art. 2, ¢), de la Ley de Aguas), pudiendo serlo,
por el contrario, las charcas (art. 10 de la Ley de Aguas) y las aguas es-
tancadas (art. 52, 1, de la Ley de Aguas).

3. Las aguas subterrdneas que se hallen en éstos. Corroborado por
el articulo 52, 2, de la Ley de Aguas, si bien con limite cuantitativo de
7.000 metros cubicos por aiio y con el de que el aprovechamiento se
realice por el mismo propietario.

Fuera de ese limite de persona y cantidad, las aguas seran publicas
y objeto de concesién administrativa (arts. 57, 1, y 65 a 67 de la Ley de
Aguas).

4. Las aguas pluviales que en los mismos caigan, mientras no tras-
pasen sus linderos. Lo cual se reitera por el articulo 52, 1, de dicha
Ley.

Es maés, el parrafo fina] de este articulo 408 del Cédigo Civil recoge
una enumeracién de cuales elementos de las aguas han de considerarse
pertenencias de las fincas .que los aproveshen. Por ello dice: «En toda
acequia o acueducto, el agua, el cauce, los cajeros y Jas mérgenes seran
considerados como parte integrante de la heredad o edificio a que vayan
destinadas las aguas»; lo cual reitera.el articulo 47 de la Ley de Aguas,
salvo que omite en esa enumeracién de pertenencias al agua misma, quiza
por entender que en el articulo 52 se expresa con suficiente claridad
que las aguas consideradas como privadas son sélo aquellas que radiquen
en un predio y se aprovechen por su propietario, o sea, que se refiere
a aguas pertenecientes a la finca.
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D) INSCRIPCION DE LAS AGUAS DE DOMINIO PRIVADO

1.° Cuestiones generales

Advertimos que lo que vamos a exponer es la inmatriculacién en
el Registro de las aguas privadas, pues, una vez inmatriculadas, sus
sucesivas inscripciones siguen las normas generales hipotecarias, sin que
exista ninguna peculiaridad porque en el folio registral se comprendan
o no unas aguas privadas. Y asi mismo, que el aspecto registral se .basa
en lo dicho en las paginas 822 y siguientes del volumen 1V, tercera
edicién, de mi obra Comentarios a la Legislacion Hipotecaria.

En esta cuestion hay que tener en cuenta fundamentalmente la dis-
tincién antes indicada entre aguas privadas permanentes y aguas priva-
das temporales. Ademds, habra de dejarse fuera de esas dos situaciones
las aguas privadas permanentes consistentes en «lagos, lagunas y charcas
sobre los que existan inscripciones en el Registro de la Propiedad», las
cuales «conservardn el cardcter dominical que ostenten en el momento
de entrar en vigor» la Ley (disposicién adicional primera de la Ley de
Aguas); dado que respecto de ellas no existird inmatriculacién, sino
continuidad de un folio registral con el carédcter juridico que tenifa, sin
ser afectado por la posible variacién a ser una concesién de aprovecha-
miento de aguas piblicas, de lo que en el mismo —y conforme a la
anterior normacién— figuraba como dominio privado de unas aguas.

Limitdndonos a las demds situaciones de esos dos grupos, habra que
sentar la tesis legal de que la inscripcién de ambos grupos estd recogida
en el articulo 66 del Reglamento Hipotecario (seglin numeracién refor-
mada por Real Decreto de 12 de noviembre de 1982, siendo la anterior
el 71); pero habiéndose convertido la idea de la aplicacién genérica de
él a todas las aguas privadas, en dos grupos de normas diferenciadas,
aplicables cada uno al respectivo contenido de aquella clasificacién.

2.° [nscripcién de las aguas privadas permanentes

Las aguas privadas permanentes, seglin las configura la actual Ley
de Aguas, s6lo pueden ser las que tengan la cualidad de pertenencias
del predio donde existan o nazcan. A su registracién inmatriculadora
habra de aplicarse el parrafo 2. del citado articulo 66, determinante de
que «podrad hacerse constar la existencia de las aguas en la inscripcion
de la finca de que formen parte, como una cualidad de la misma».

No determina el Reglamento las circunstancias descriptivas de las
aguas. Podrd asi realizarse la descripcién en la forma que se estime
conveniente, para lo que, en parte, podrd servir de guia lo que a tal
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efecto se dice en el parrafo 1.° de ese articulo, que después expon-
dremos.

En todo caso, no permitiéndose en la Ley de Aguas més aguas
privadas que las enumeradas en su articulo 52, habrd de exigirse para
su inscripci6n como tales los requisitos que para tenmer esa cualidad
se exigen por ese precepto: Que la charca, el manantial, el pozo o la
galeria radique en la finca en la que vayan a hacerse constar; que ellas
se aprovechan dnicamente por el propietario, y que si las aguas son
subterrineas, se manifieste que no se utilizan mas del limite de 7.000
metros cibicos anuales; pero sin. que pueda exigirse prueba alguna de
ello, pues el no utilizarse mayor caudal es una circunstancia negativa,
a las que segun jurisprudencia se las exime de prueba, y asimismo,
porque la posible sobreexplotacién del acuifero es un hecho que ha de
ser declarado por la Administracién, segin se indica en el citado articu-
fo 52 y se precisa en el 54.

Esa actuacién la hemos referido a los casos de inmatriculacién de
fincas en las que existan como pertenencias aguas privadas. En cuyo
caso el vehiculo documental para ello serd el mismo que sea proce-
dente para originar la inmatriculacién.

Si la finca en que existan estas aguas estuviese ya inmatriculada,
pero sin que en la misma se hiciese referencia a ellas, prevé la actua-
cién procedente a su constancia registral el parrafo 4.° del repetido
articulo 66 del Reglamento Hipotecario. «Cuando en una finca existan
aguas no inscritas cuya existencia no figure en la inscripcién de propie-
dad de aquélla o surjan después de practicada ésta, podrin hacerse cons-
tar en la misma finca, si el duefio lo solicitase, por medio de una nueva
inscripcion basada en acta notarial de presencia o por descripcién de
las aguas en los titulos referentes al inmueble».

En este parrafo no se indica nada en cuanto a la forma de describir-
las, por lo que habrd de estarse a lo antes dicho. Se limita a indicar los
documentos habiles para rectificar la descripcién de la finca para com-
prender en ella las aguas. Como tales recoge aquellos documentos que
contengan negocios juridicos referentes al inmueble, que al originar una
inscripcién en el folio registral, en cuyo asiento se cumplird el principio
del tracto del pérrafo 1.° del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, llevara
con51go una rectificacion de la descripcién de la finca en la que se
recOja esta pertenencia del agua privada. Pero, ademds, prevé que se
realice un asiento dedicado s6lo a esa rectificacién de descripcién,
exigiendo taxativamente para originarlo «el acta notarial de presencia»,
para instar la cual es evidente que habrd de tenerse la correspondiente
capacidad objetiva registral, pues ese péarrafo 4.° del articulo 66 del
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Reglamento Hipotecario se refiere expresamente -al «duefio», sin dejar
resquicio para otras ftitularidades inferiores, si bien entendemos que
deberd asimilarse a él, el usufructuario, el fiduciario, el censatario, el
comunero, etc.

3.° Inscripcion de las aguas privadas temporales

Respecto a' las aguas privadas temporales, sin olvidar que sélo se
estd ante una situacién transitoria, en la que en mérito a los derechos
adquiridos se mantiene temporalmente el cardcter de privadas de aguas
que con arreglo a la nueva legislacién son publicas, habrd que deter-
minar que esta circunstancia excepcional tiene que ser acreditada ante
el Registro en el que se pretendan inscribir, pues en otro casc la aplica-
cién de las restantes normas de la Ley obligarian a denegar esa inscrip-
¢ibn como de aguas privadas.

El requisito inicial, no previsto asi por la legislacién ' hipotecaria,
estd recogido en las disposiciones transitorias segunda y tercera de la
nueva Ley de Aguas. Conforme-a ellas, los titulares de algin derecho
sobre aguas procedentes de manantiales, de pozos o de galerias, cuyo
aprovechamiento tuviese el cardcter de privado segiin la anterior legis-
laci6n, y publico segin la vigente, «podrd acreditar el mismo, asi como
el régimen de utilizacién del recurso, ante el organismo de cuenca,
para su inclusién en el Registro de Aguas como aprovechamiento tem-
poral de aguas privadas». Siendo asi ese certificado de haberse produ-
cido esa peculiar registracién en el Registro de Aguas, el requisito
bésico para cualquier inscripcién primera de esta especial situacién
dominical de ellas, y sin el cual no podrd realizarse ninguna actuacién
por el Registrador, ni ain cuando estas aguas estuviesen inscritas en el
Registro, pues es ahora cuando ellas cambian su situacién registral de
aguas privadas permanentes por la de.aguas privadas temporales.

Esta situacién transitoria prevista en la Ley de Aguas, pese a la
indicacién en ella de referirse a manantiales, pozos o galerias, no lo
esté respecto a cudl sea la titularidad juridica. Lo cual obligard a admitir
tres modalidades: de servidumbre, de propiedad unica del manantial,
pozo o galeria y de comunidad en esos avenamientos acuiferos.

Ahora bien, en los tres casos ha de tratarse de situaciones juridicas
ya existentes, aun cuando no hayan tenido hasta ahora reflejo registral,
pues esa previa existencia es Ja que ha tenido que acreditarse para obte-
ner a su vez la previa registracién en el Registro de Aguas a que antes
nos referiamos.
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a) Servidumbre de aguas.

Si una persona o un predio, éste a través de su titular, tienen dere-
cho a aprovechar algo de otro ajeno que no agote la totalidad de sus
posibilidades, dado que en ese caso estarfamos ante un usufructo, un
uso o un derecho de habitacién con eficacia erga omnes, se tratard de
una servidumbre o gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio
de otro perteneciente a distinto duefio (art. 530 del Cédigo Civil), sin
que pueda ddrsele ninguna otra denominacién a esta figura juridica, sino
la genérica de servidumbre de aguas o la especifica expresiva de en
qué consiste ella, como: servidumbre de saca de agua, servidumbre de
abrevadero, servidumbre de aprovechamiento parcial de aguas, etc., ya
que si pretendiéramos denominarla, por ejemplo, participacién en las
aguas de'un nacimiento, etc., estariamos ante una comunidad ordinaria,
la cual seria inscribible con los requisitos necesarios para todas ellas, y
no ante un derecho de aprovechar en algin aspecto, las aguas, alguna
de las posibilidades de una finca ajena.

Asi lo ha comprendido la jurisprudencia en reiterados fallos, al
decir que son inscribibles los contratos en los que se adquiere, imponga
o transmita el derecho a disfrutar, en cualquier concepto, de aguas de
predios ajenos. En todos estos casos deben de inscribirse las aguas, junto
con la finca en que radiquen, bajo un mismo ndmero, y ademés como
carga de ella, aquellos derechos que afecten a esas aguas (Resolucién de
27 de enero de 1864), por tratarse de verdaderos derechos reales en cosa
ajena (Resolucién de 24 de marzo de 1922); pues si bien el derecho
a aprovechar las aguas de fundo propio es inherente al de dominio, si de
_lo que se trata es de aprovechar las de fundos ajenos en beneficio de
otro predio, ese derecho constituye una verdadera servidumbre real
(Resolucién de 27 de noviembre de 1882), pudiendo incluso pertenecer
la totalidad de las aguas de un fundo a persona dlstmta de su propietario
(Sentencia de 6 de diciembre de 1972),

Y reiterando esa idea en cuanto a otros aspectos de su desarrollo,
se dijo que no puede estimarse como finca independiente el derecho
a aprovechar aguas existentes en fundos ajenos, pues lo inscribible en
este caso seria el derecho real que se constituyese a ese efecto en favor
de una finca determinada (Resolucién de 6 de junio de 1880).

Respecto a sus requisitos registrales, y aparte del bdsico o inicial
del certificado del Registro de Aguas antes indicado, el articulo 66 del
Reglamento Hipotecario, si bien denomindndolo derecho de las fincas
a beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas, lo regula en su aspecto
registral como una servidumbre, y asi dice en su péarrafo tercero: «el
derecho de las fincas a beneficiarse de -aguas situadas fuera de ella,
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aunque pueda hacerse constar en la inscripcion de dichas fincas como
una cualidad determinante de su naturaleza, no surtird efecto respecto
a tercero mientras no conste en la inscripcion de las mismas aguas, o, en
el supuesto del parrafo anterior, en la de la finca que las contenga».

Pero al tratarse de aguas privadas que hoy se califican de temporales,
en el asiento que ahora originen tendrd necesariamente que recogerse
esta temporalidad, expresando en €l que esa titularidad tendrd un plazo
de duracién de cincuenta anos (disposiciones transitorias segunda, 1, y
tercera, 1 de la Ley de Aguas).

Finalmente, hemos de anadir que la dnica servidumbre que regula
nuestro Cddigo como tal servidumbre en materia de aguas es la de saca
de aguas y abrevadero, la que pudiendo ser constituida como personal
o como predial es siempre servidumbre discontinua, la cual sélo puede
asi ser adquirida en virtud de titulo al efecto (art. 539 del Cédigo Civil),
pudiendo ser este titulo simplemente el pacto verbal convenido entre los
condueitos de una cosa, al cesar la proindivisién entre ellos, como dijo
el Supremo en Sentencia de 11 de mayo de 1962; si bien en esta forma
no producira efectos registrales por no estar recogido en uno de los
documentos que taxativamente sefala el articulo 3.° de la Ley Hipote-
caria. Las demds servidumbres reguladas por el Cddigo no son realmente
de aguas, o sea de aprovechamiento de aguas, sino que hacen relacién
a aquéllas.

b) Aguas privadas temporales como finca independiente.

Dado que la Ley no permite las aguas privadas mds que como perte-
necias de la finca que las aprovecha, esta situacién de las aguas, como
finca independiente y de propicdad privada, sélo cabe como una de las
situaciones transitorias de las que ahora trataremos.

De ella hay que decir que si las aguas existentes en una finca adquie-
ren tal importancia en relacién a ella, que sus posibilidades de explo-
tacién se confunden con las de las aguas mismas, tendremos lo que
practicamente viene denominadndose impropiamente aguas como finca
independiente, dado que el sentido literal de la frase sélo es aplicable
en cuanto a las cuotas en ciertos aprovechamientos comunes, en tanto
que en todos los demés supuestos, el agua, con independencia de la
finca donde se contiene, por muy. escasa extensién superficial que esta
finca tenga, no es concebible.

La jurisprudencia ha dado varios fallos en relacién con esta finca
especial, indicando que para que un manantial de agua pueda ser inscrito
como finca independiente es necesario que esta finca se describa con
precisién y se inscriba separadamente y bajo un nimero propio, con el
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consentimiento de quien o quienes estén interesados en su propiedad
(Resolucién de 17 de junio de 1918).

Igualmente ha declarado que cumpliéndose la descripcién de las
aguas como finca independiente que exige el parrafo 1.° del articulo 71
(hoy 66) del Reglamento Hipotecario, no puede exigirse también la des-
cripcidn de la finca total de la que las aguas formaron parte en un tiempo
(Resolucién de 3 de febrero de 19539).

Para su inscripcion, y como todas las demds de este subgrupo, se
exigird con cardcter ineludible presentar la certificacién del Registro de
aguas de haberse realizado su inscripcién como aprovechamiento tem-
poral de aguas privadas.

En el orden registral —del Registro de la Propiedad—, las circuns-
tancias que ha de contener la inscripcién se determinan por el parrafo 1.°
del articulo 66 del Reglamento Hipotecario: «Las aguas de dominio
privado que, conforme a lo dispuesto en el nimero 8.° del articulo 334
del Cédigo Civil, tengan la consideracién de bienes inmuebles, podran
constituir una finca independiente e inscribirse con separacién de aque-
lla que ocuparen o en que naciere. En la inscripcidn se observarin las
reglas generales, expresdndose técnicamente la naturaleza de las aguas
y su destino, si fuere conocido; la figura regular o irregular del perime-
tro de las mismas en su caso, la situacién por los cuatro puntos cardina-
les cuando resultare posible, o, en otro supuesto, con relacién a la
finca o fincas que las rodeen o al terreno en que nazcan, y cuantas
circunstancias contribuyan a individualizar las aguas en cada caso».
Precepto en el que es necesario hacer algunas correcciones y aclara-
ciones.

En primer lugar, no es posiblc ni necesario juridicamente el que las
aguas constituyan una «finca» independiente de aquella que ocuparen
o en que nacieren. Y no es posible, porque el Registro de la Propiedad
se lteva por fincas, o porciones deslindadas de la superficie terrestre,
y sélo excepcionalmente no ocurre asi en contadas ocasiones, como en
las concesiones administrativas, porque en ellas no existe finca alguna,
ya que el inmueble a que se refiere de una manera indirecta estd fuera
del comercio. Tampoco supone argumento alguno en pro de la tesis de
la inscripcién del agua como finca independiente de la tierra que ocu-
paren o en que nacieren, la referencia al nimero 8.° del articulo 334
del Cédigo Civil, puesto que en €l no se describen fincas, sind bienes
inmuebles, de tal forma que, a pesar de que el niimero segundo del
mismo considera . como inmuebles los drboles y plantas y los frutos
pendientes, mientras estuviesen unidos a la tierra, nadie ha pretendido
que pudieran ser inscritas en ninglin momento como fincas indepen-
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dientes de la heredad a que estén unidos. En este sentido hay que
entender el nimero 8.° de ese mismo precepto civil como limitdndose
a expresar, no quc sean fincas las aguas vivas o estancadas, sino que
son inmuebles mientras estdn en la heredad en que nacen o permanecen
estancadas.

De otra parie, tampoco es necesaria esa artificiosa construccién
del agua como finca independicnte de la heredad que ocupare o en
que naciere. Y no es necesario, porque si la finca constituida por el
nacimiento, etc., queda limitada en su extensién superficial por la que
sea necesaria para las aguas y sus instalaciones accesorias como estanques,
pilares, casetas de bombas, etc., no vemos que utilidad de ninguna clase
tendria el permitir quc se recogiesen en el Registro como finca indepen-
diente esta superficic, y en ndmero aparte, con independencia de ella,
las aguas que ocupan integramente la superficie de aquella otra finca,
impidiendo cualquier utilizacién de ella que no sea la referente a las
mismas aguas. '

Lo absurdo de esa posibilidad se pone de relieve ain mds si anali-
zamos las circunstancias descriptivas, en orden a sus limites, que se
expresan por el mismo precepto antes transcrito. Exige dcterminar la
figura regular o irregular del perimetro de las mismas. y esto no puede
refetirse a las aguas, que por propia naturaleza fisica adquieren la figu-
ra del recipiente que las contiene, en este caso la tierra, la cual, por
otra parte, y como cualquier otra finca, puede tener en su perimetro una
figura regular o irregular, ya que legalmente no es posible exigir que
las fincas tengan una u otra de esas clases de°figuras.

Después de determinar que se recoja este indtil dato relativo a la
figura del perimetro de la tierra en que se encuentren las aguas, pasa
a exigir que se determinen los linderos por los cuatro puntos cardi-
nales. Lo que es normal respecto a todas las fincas, salvo las urbanas.
Pero afiade que cuando no sea posible esta delimitacion se realice ella
con relacién «a la finca o fincas que las rodeen o al terreno en que
nazcan», y esto o constituye una redundancia respecto a la exigencia
anterior 0 es una exigencia impracticable. La descripcién de cualquier
finca, incluso aunque ésta estuviere ocupada enteramente por aguas,
se hace siempre por sus linderos en relacién a la finca o fincas colin-
dantes. y ello aunque las irregularidades del perimetro hagan dificil
apreciar bien qué parte de ella corresponde a cada punto cardinal. En
cuanto a la indicacién de la constancia «del terreno en que nazcan», si
esto no lo entendemos en el sentido de que son los linderos de ese
mismo terreno en el quc nazcan las aguas los que debemos de consignar,
qué es lo que venimos sosteniendo, resultaria el absurdo de que tuvié-



ESTUDIOS 21

ramos que expresar los linderos en profundidad de la finca, o sea, que
las aguas estaban apoyadas en terrenos de un tercero.

A estas circunstancias del asiento ha de anadirse con caracter nece-
satio la indicacion legal de la temporalidad del cardcter privado de su
propiedad, expresando en el asiento que esa titularidad tendra un plazo
de duracién de cincuenta afios' (disposiciones transitorias segunda, 1, y
tercera, 1, de la Ley de Aguas).

¢) Aguas privadas temporales en copropiedad.

En esta situacién de las aguas, tanto si la comunidad es normal o con
fin propio, como si es copropiedad especial con fin subordinado, se exi-
gird como requisito previo ineludible a su registracién el certificado del
Registro de Aguas de haber sido inscritas las aguas en él con el caricter
de aprovechamiento temporal de aguas privadas (disposiciones transito-
rias segunda y tercera de la Ley de Aguas). Circunstancia que se hard
constar en la inscripcidn del agua en el Registro de la Propiedad, tanto
st se trata de una como de otra comunidad.

[gualmente se hard constar en el asiento de este Gltimo Registro, sea
cualquiera la comunidad, la indicacién legal del cardcter temporal del
dominio privado del agua, expresando en el mismo que esa titularidad
tendra un plazo de duracidn de cincuenta afnos (disposiciones transitorias
segunda y tercera de la Ley de Aguas).

Si el pozo o manantial pertenece a varios titulares en comunidad
ordinaria, los problemas registrales son los que hemos expuesto en el
subgrupo anterior de aguas privadas como finca independiente. Pero
si estamos ante una comunidad especial con fin subordinado, la cuestién
es més ardua.

Las exigencias de la vida juridica han ido obligando al legislador
a ir admitiendo, en unos y otros casos, la existencia de comunidades
cuya finalidad no estd en ellas mismas, sino que son medios para la
mejor utilizacién de otras fincas, a las cuales estdan subordinadas, tenien-
do que alterarse fundamentalmente la normacién juridica de ellas en
el sentido de que habrd que subsistir la comunidad mientras subsista
aquella finalidad, quedando excluidas de la accién de divisién propia
de toda comunidad de bienes, asi como del retracto de comuneros, a la
vez que perdiendo su individualidad o particularidad, cada una de sus
cuotas se adscriben inseparablemente, en casi todos los casos, a cada
una de las fincas a las que va a servir esa comunidad, yendo insita su
transmisién en la de la finca a que se adscribe. sin requerirse dualidad
de ellas, ni, por tanlo, dualidad de asientos registrales que recojan la
transmisién de que se trate. Estas comunidades con fin subordinado, que
se iniciaron claramente en el aspecto legislativo con fa propiedad de casa
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por pisos y fueron continuadas con las de los heredamientos, dulas, etc.,
estan necesitadas ya de una regulacion genérica que recoja todas las
caracteristicas comunes.

En materia de aguas tuvo un atisbo de esta especial comunidad una
resolucién de 1922, hoy ya inoperante al publicarse normas legales al
efecto, constituyendo la primera normacién legal la Ley de 27 de diciem-
bre de 1956 sobre heredamientos de aguas en Canarias, que autorizando
su aplicacidén al resto del territorio nacional por su disposicién adicional
primera, asi lo ha sido, a la vez quc se desarrollaba e interpretaba esa
Ley, por los cuatro parrafos finales del articulo 66 del Reglamento
Hipotecario. Respecto de la cual se declara su plena subsistencia en la
actual regulacidn legal, por la disposicidn adicional tercera de la vigente
Ley de Aguas. .

Estas dos normas, en conjunto, constituyen la legalidad vigente en
la materia, salvo las especialidades de aquella Ley que s6lo pueden ser
aplicables al Archipiélago Canario, y son las que van a servirnos para
la“exposicién separada de las distintas cuestiones referentes a esa comu-
nidad con fin subordinado.

Q
1.° Persondalidad de la comunidad v a cudles se refiere

La sociedad civil, que si nunca tuvo vitalidad en el orden juridico,
hoy casi podemos considerarla como un conjunto de normas anquilo-
sadas que han perdido todo su vigor frente a las sociedades mercantiles.
no se consideré por el legislador como vehiculo hébil para recoger las
situaciones juridicas que planeaban estas comunidades con fin subor-
dinado, habiéndose acudido por la Ley de Heredamientos de Aguas en
Canarias, a aplicar. un poco forzosamente, la figura juridica de las
asociaciones, respecto a las cuales se decfa, como ya hemos visto, que
no seria necesaria su inscripcién en ninglin Registro gubernativo de
asociaciones; norma que no ha sido derogada por la Ley de Asociacio-
nes de 24 de diciembre de 1964, pues en su articulo 2.° y bajo su nd-
mero 4.° declara excluidas del dmbito de aplicacién de esa Ley a «cua-
lesquiera otras asociaciones reguladas por leyes especiales».

Esta solucién resultaba ya forzada desde el mismo instantc de
su creacion. Lo que importaba en estos especiales bienes no era su
personalidad juridica, sino la peculiaridad de ellos y, sobre todo, su
indivisibilidad e inseparabilidad, en su caso, de los predios a los que
beneficiaban con sus aguas. Por ello se comprendié después que quiza
era llegado el momento de ir iniciando la creacién de unas comunidades
distintas de las reguladas por nuestro Cédigo Civil, que ademds de los
caracteres de indivisibilidad e inseparabilidad, antes indicados, reunie-
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sen la posibilidad de que su vida interna se desarrollase en base a unos
estatutos, andlogamente a los de las personas juridicas, pero sin que la
representacion por ellos regulada lo fuera de una persona juridica en
si, sino simplemente de una comunidad, en una palabra, de un patrimonio
independientc subordinado a un fin predeterminado.

Esta tiltima postura es la que parece ya adoptarse por el Reglamento
Hipotecario y la que ha sido adoptada para otra comunidad aniloga
como la recayente sobre los elementos comunes de un edificio en los
casos de propiedad horizontal.

El Reglamento Hipotecario se limita a reconocerla de una manera
implicita, al decir que esas aguas se inscribirdn «a favor de la entidad
correspondiente», expresando asi que no se hace a nombre de todos y
cada uno de los coparticipes. La Ley de Heredamientos, reconocién-
do expresamente personalidad juridica a csas «agrupacioncs dc pro-
pictarios de aguas privadas» (art. 1.°), determina que deben organizarse
con arreglo a alguna de las figuras legales existentes en nuestro Derecho
respecto- a las personas juridicas, pero afiadiendo que las que ya vinieren
establecidas, asi como las que no adopten forma especifica de organiza-
cién, se considerardn como asociaciones de interés particular de las
definidas en el numero 2.° del articulo 35 del Cédigo Civil (art. 2.°),
pero anadiendo que no sera necesario que se practique inscripcién de
cllas en ningin Registro gubernativo dc asociaciones (art. 5.°).

Vemos asi que se ha realizado un avance mis en esta materia, res-
pecto a la vigente para las comunidades de propietarios en las propie-
dades horizontales, muy imprecisa en este extremo, pero creindose para
ello una persona juridica de tipo asociacional. mas imprecisa adn, en
vez de tener la decisién necesaria para haberlas calificado y regulado
como lo que realmente son, un patrimonio personalizado (Sentencia de
31 de enero de 1959).

La titularidad dominical de cstas aguas, tanto si se trata de hereda-
mientos de aguas en Canarias como si se trata de heredades, heredamien-
tos, dulas, acequias u otras comunidades andlogas, correspondera a la
asociacién o a la comunidad de que se trate. No podemos pretender que,
determindndose por el Reglamento Hipotecario que la titularidad de esos
bienes se inscribird a nombre de la entidad correspondiente —término
genérico que incluye a las comunidades, pues posteriormente habla de
que sus formantes podrin ser bien coparticipes o bien comuneros—,
no se aplique ese criterio, haciéndolos de peor condicién, a los hereda-
mientos dc aguas en Canarias, maxime cuando el articulo 2." de aquella
Ley sc expresa, con una generalidad que ampara a cualquier figura legal,
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como titular de los bienes y sélo estima la existéencia de la asociacidn
cuando no haya adoptado otra forma legal de organizacidn,

Mayor imprecisién atn existe en cuanto a qué copropiedades de aguas
puede serle aplicable esta normacién, pues con expresiones casi idén-
ticas en aquella Ley y en el Reglamento Hipotecario se determina que
podrédn regirse por esas normas las aguas privadas pertenecientes «a he-
redades, heredamientos, dulas, acequias y otras comunidades andlogas»,
en enumeracidn que se atiene mas a los nombres localistas que al con-
tenido mismo de la comunidad, o mejor dicho a su finalidad. Hubiera
sido quizd més conveniente expresar, que esta especial regulacién setia
aplicable a aquellas copropiedades de aguas privadas que tuviesen como
finalidad la utilizacién de porciones o cuotas del agua por fincas deter-
minadas, o la mejor administracién y aprovechamiento de un manantial,
individualizando las cuotas en fracciones del caudal de agua, para su uso,
cesién temporal o transmisién definitiva.

2.° Forma documental

La legislacién hipotecaria no tenia que indicarla, pues ya con caréc-
ter general sefiala en el articulo 3.° de la Ley la forma documental
publica para poderse realizar las inscripciones, por el contratio, la legis-
lacién sobre heredamientos en Canarias exige expresamente la escritura
publica como forma necesaria para constituir las agrupaciones de pro-
pietarios, exceptuando a las que ya existen en aquel archipiélago, que
podrdn acreditarse por acta de notoriedad o por documento judicial
o gubernativo de las actuaciones de una u otra en que haya sido reco-
nocida la agrupacién de que se trate. Pero en todo caso los estatutos
o reglas por que se rija la agrupacién habran de consignarse en instru-
mento phblico, sin excepcién alguna, y lo mismo su modificacién, la
cual habrd de ser acordada por asamblea general y por mayoria cualifi-
cada, votando en su favor dos terceras partes de fas cuotas o intereses
agrupados (arts. 3.° y 4.9).

3.2 Contenido patrimonial de estas copropiedades

Como tales se consideran por ambas normas legales los siguicntes:
terrenos en que nazcan las aguas, fuentes y manantiales mientras no se
alumbren y dividan, galerfas, pozos, maquinaria, estanques, canales de
distribucién y cualesquiera &tros bienes parecidos, destinados al mejor
aprovechamiento de dichas aguas por todos los participes. Elementos
que se declaran indivisibles y de uso comin. Y con esta especial pecu-
liaridad han de ser detallados, tanto en la escritura como en la inscripci6n

quc aquélla origine en el Registro de la Propiedad.
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4.° [nScripciones comunitarias

La competencia territorial en orden a la inscripcidén registral corres-
ponde al Registro en cuyo lugar nazcan o se alumbren las aguas pri-
vadas o su parte principal; pero tanto si éstas radicaren en territorio
de dos 0 mds Registros como si concurriera esta circunstancia respecto
a los elementos accesorios de galerias, estanques, eic., la inscripcién en
los otros Registros no se realizard en la forma determinada en el articu-
lo 2.° del Reglamento, sino mediante inscripciones de referencia simi-
lares a las previstas para las concesiones administrativas.

Puede ocurrir, y de hecho ocurrird, que las fincas sobre las que
surja el nacimiento de agua, o las que se ocupen con los pozos, estan-
ques, canales, etc., aparezcan inscritas con independencia en el Registro
en que se inscriban estos nacimientos de aguas, e incluso en varios Regis-
tros. En estos casos, entendemos que procederd agrupar estas fincas
en una sola comunidad orgdnica de explotacién, sean cualquiera los
Registros a que correspondan, y una vez inscrita esta especial comunidad
sobre las aguas cancelar por nota marginal las inscripciones antiguas
de cada una de las fincas formantes, con indicacién de dénde estd ins-
crita la nueva finca formada por la agrupacién. Aunque esta solucién
parece un poco forzada cuando las fincas correspondan a distintos dis-
tritos hipotecarios, entendemos que no puede adoptarse otra solucidn,
dado el criterio reglamentario de una sola inscripcién principal y de
inscripciones de referencia en las otras secciones, Ayuntamientos o Re-
gistros en que estdn demarcados parte de los componentes de la nueva
finca.

En cuanto al contenido de la inscripcidn principal, se dice virtual-
mente en forma idéntica por ambas normas legales que ademds de las
circunstancias generales de toda inscripcién que puedan serle aplicables
se expresard: El volumen del caudal de aguas y circunstancias de los
demds elementos inmobiliarios indivisibles y de uso comin, accesorias
de éste, sefialando como tales por via de ejemplo las galerias, pozos,
estanques. maquinaria, canales y arquillas de distribucién, consignidndose
también el niimero de participaciones o fracciones en que se divide dicho
caudal, las cuales entendemos que constituirdn las participaciones indivi-
sibles atribuidas a las titulares, bien individualmente o bien por setlo
de las tierras a las que aquélla vayan anejas; los datos necesarios para
identificar la entidad; los principios basicos de organizacién y régimen,
as{ como aquellos pactos que modifiquen el ejercicio o contenido de los
derechos reales a que la inscripcidn se refiere, o sca, los estatutos de esta
comunidad, cuyo contenido deberd ser, como minimo, los que a tal
efecto senala el articulo 6.° de la Ley citada, y asimismo. v si el agua

v
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estuvicra adscrita a fincas determinadas, deberdn de reseharse éstas en
forma suficiente para su identificacién real y registral.

En ese mismo folio en que se haya practicado la inscripcién princi-
pal se practicardn todas las demds inscripciones que originen los actos
y contratos que afecten al patrimonio de la comunidad en su totalidad,
0 a esta misma, como, por ejemplo, nuevos pozos o galerias, instalacién
de maquinaria, etc., asi como las alteraciones que se realicen en el ré-
gimen u organizacién de la comunidad, o sea en sus Estatutos. A cuyo
efecto ‘hay que tener en cuenta que teniendo la asociacién una perso-
nalidad distinta a la de sus miembros componentes, tendrd la capacidad
juridica que se determina por el parrafo 1.° del articulo 38 del Cddigo
Civil (art. 7 de la Ley Hipotecaria, en Canarias).

5. Inscripciones individuales

La cuota de cada participe o comunero constituye, en principio,
una finca independiente, que no obstante podrd permanecer estdtica
dentro de la inscripcién comunal, mientras no se transmita o no se cons-
tituya sobre ella un derecho real.

Por tanto, cada comunero podrd inscribir voluntariamente y como
finca independiente la cuota que le corresponde en esa copropiedad. y
necesariamente en el caso de que la enajene o la grave como un derecho
real; inscripciones estas que reflejardn la peculiar descripcién de esta
finca, que estd constituida por la descripcién de la cuota en el agua
que le haya sido atribuida al participe, asi como en los elementos de
uso comun, precisando el turno, tanda, hora, etc., asi como el nombre
propio de la entidad del heredamiento, dula, acequia, etc., y remitién-
dose en los demds a la inscripcién comunitaria, que asi setd comple-
mento de cada una de estas individuales. En ese instante de inscribirse
con independencia la cuota, se hard constar ello por nota marginal en la
inscripcién comunitaria, expresando dénde lo haya sido y a cuél de to-
das las que consten en aquella inscripcién corresponde la ahora segre-
gada.

Pero cabe también el que las cuotas individuales, separdndose de la
inscripcidn comunitaria, no por ello adquieran la individualidad que
supone su inscripcién en folio independiente, sino que adscribiéndose
a fincas determinadas, o sea a aquellas a las que vayan a regar, se
inscriban en el folio de ésta, como derecho inherente en ellas, y con
las demds circunstancias que antes hemos expresado para la inscripcion
sepatada, ademas de la especial de adscripcién de la cuota a la [inca,
cuyos historiales irdn en lo sucesivo unidos hasta que no se efectie
alguna segregacién de uno u otro dc ambos elementos. En este caso,
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como en el anterior, se consignard idéntica nota al margen de la ins-
cripcidn comunitaria.

Realizadas estas segregaciones, cl historial juridico de cada partici-
pacién estard formado por el que resulte de dos folios registrales dis-
tintos: En primer lugar el folio de la finca de que se trate, o en su
caso de aquella a la que estuviese unida la cuota, donde constardn las
incidencias juridicas peculiares de la cuota en si. Y en segundo lugar el
folio general abierto al heredamiento de aguas comunitarias, el cual no
quedd anquilosado con la primera inscripcién, sino que recogerd en
lo sucesivo todo lo que haga referencia a la finca en su totalidad,
como, por ejemplo, nuevas fincas que se agreguen a aquélla para la
realizacién de obras de nuevas captaciones, canales, etc., las alteraciones
que se realicen en los estatutos, el cambio de adscripcién de una cuota
comunitaria a otra finca distinta de la que figurase en la inscripcién
primordial, si asi se llevase a efecto y estuviese permitido en los esta-
tutos y, finalmente, la extincién de esta propiedad especial, cuando
ello fuere posible legal y estatutariamente.

El Registro en que habrdn de realizarse estas inscripciones sepa-
radas serd el mismo en que conste la inscripcién principal, cuando se
trate de inscribir las cuotas como fincas independientes. Ahora bien,
cuando la cuota se adscriba a la finca que va a utilizarla a los efectos
de su riesgo, es evidente que habrd de serlo en la seccién o -Ayunta-
miento en que conste abierto el folio de ella, que podrd serlo otro
distinto a aquél en que conste la inscripcién de referencia a ella. En
cste caso, y dado que en el folio principal de la inscripcién comunitaria
es donde habrd de consignarse todas las notas marginales expresivas
de estas especiales segregaciones, entendemos que el Registrador que
practique la inscripcidn en el folio de la finca a la que se adscriba la
cuota, deberd oficiar al Registro en que conste el folio registral del
heredamiento, para que en éste pueda consignarse la oportuna nota
marginal de referencia, cuya constancia es obligada en todo caso, y la
que no habria seguridad de que se cumpliera si se actuare de otra
forma.

LAS COMUNIDADES DE AGUAS

Con desordenada sistemdtica en la regulacién juridica anterior a la
vigente Ley de Aguas, ésta les ha dedicado un capitulo, aparte de reco-
nocer con reiteracién la importancia de las normas consuetudinarias
en esta materia, a las que confiere range de norma legal en algunos
preceptos. '

Tniciando esta exposicién con el problema de la denominacién, es de
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observar que a todas las comunidades cn materia de aprovechamientos
de aguas publicas se las denomina genéricamente en esta Ley como
comunidades de usuarios, si bien con la adjetivacién oportuna para
caracterizar el destino del aprovechamiento colectivo (art. 73, 1, de la
Ley de Aguas). Excepcionalmente, y segin dice el articulo 73 de la Ley.
«cuando el destino de las aguas fuese principalmente el riego, se deno-
minardn Comunidades de Regantes». Pero este detallismo no ha sido
llevado a su tltima y ya consagrada conclusién. Al término Comunidad
de Regantes se le anadird la especificacién necesaria para individuali-
zarla, como, por ejemplo: Comunidad de Regantes de la Acequia Gorda
del Genil. Especificacién que no sélo no se opone a ninguna norma de
la Ley, sino que, antes al contrario, continGa la idea especificadora
de ella. '

Su constitucién es obligada para los usuarios «de una misma toma
o concesién» (art. 73, 1. de la Ley de Aguas), salvo «cuando el niimero
de participes sea reducido» o las caracteristicas del aprovechamiento lo
aconsejen, en los que «el régimen de comunidad podrd ser sustituido
por el que se establezca en convenios especiales que deberdn ser apto-
bados por el organismo de cuenca (art. 73, 5, de la Ley de Aguas); con-
venios de riesgos, cuyo modelo informador, pese a haber dejado de ser
obligatorio, podri ser el apartado 3.2 de la Orden de 13 de febrero de -
1968. Si en la constitucién de la comunidad no se convinieren sus
ordenanzas, «vendrdn obligadas a presentarlas para su aprobacién en el
plazo que reglamentariamente se establezcan». cuyo incumplimiento
originard que se establezcan coactivamente por el organismo de cuenca,
«previo dictamen del Consejo de Estado» (art. 74, 4, de la TLey de
Aguas).

" Esta obligatoriedad de constitucién se refuerza en los articulos 79
v 80 de esta Tey de Aguas, que permite imponerla incluso para usua-
rios que no lo son de una misma toma o concesion.

La personalidad juridica de estas comunidades es evidente. El articu-
lo 35 del Cddigo Civil expresa: «Son personas juridicas». «las corpora-
ciones... de interés piblico reconocidas por la Ley. Su personalidad
empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a Derecho, hubiesen
quedado validamente constituidas». Y el 74, 1. de la Ley de Aguas esta-
blece: «Las comunidades de usuarios tienen el caricter de corporaciones
de - Derecho ptblico».

Conjuncién de preceptos que, interpretados en su sentido literal,
pues los términos son claros y no dejan dudas sobre la intencién del
legislador, han de llevarnos a aquella conclusion. Tdea que campea en
casi todo el articulado de esta Lcy, en los que, por ejemplo, se habla
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de «concesiones otorgadas a las comunidades de usuarios» (art. 59, 4, de
la Ley de Aguas), frase que se basa indudablemente en la idea de la
personalizaciéon de estas comunidades. Asimismo, se atribuye a esta
persona juridica la posibilidad de ser beneficiaria de expropiaciones
forzosas y del derecho a la imposicién de las servidumbres necesarias
para el cumplimiento de sus fines (art. 75, 2, de la Ley de Aguas).

Lo dicho no impide, a nuestro juicio, considerar que atin est4 vigente
la doctrina de la Sentencia de 2 de junio de 1941, en la que, determi-
nando la necesidad de cumplirse los requisitos legales para que nazca
a la vida del Derecho estas comunidades, expresaba que desde el mo-
mento en que haya acuerdo de la mayoria de usuarios en la comunidad
voluntaria, se produce una situacion interna de hecho, que trasciende
a la esfera del Derecho, entre la comunidad naciente y sus miembros,
en cuanto €stos vienen obligados a cumplir lo convenido en los actos
preparatorios o cncaminados a la formacién definitiva de aquélla.

Estas comunidades se rigen fundamentalmente por sus estatutos u
ordenanzas, que se aprobarin necesariamente, pues para denegarlas por
el organismo requerird éste un dictamen previo del Consejo de Estado
(articulo 73 de la Ley de Aguas). No obstante esa aparente libertad de
configuracién de las normas reguladoras de la vida de estos entes, la
Ley de Aguas recoge una serie de supuestos de obligada consignacién
en los estatutos y ordenanzas. Como pasamos a exponer.

En ellas existirdn una junta general o asamblea, una junta de go-
bierno y uno o varios jurados (art. 76, 1, de la Ley de Aguas).

A la junta general, constituida por todos los usuarios de la comuni-
dad, y que es el drgano soberano de ella, le corresponderdn todas las
facultades no atribuidas especificamente a algin otro érgano (art. 76, 2,
de la Ley de Aguas). Siendo ejecutivos los acuerdos adoptados dentro
de esas facultades, en la forma y requisitos establecidos en la Ley de
Procedimiento Administrativo, sin perjuicio de su posible impugnacién
en alzada ante el organismo de cuenca (art. 76, 5, de la Ley de Aguas).

Como 6érgano ejecutivo se configura a la junta de gobierno elegida
por la junta general, la cual tendrd como facultades, aparte de otras
que se les atribuyan en los estatutos u ordenanzas, las siguientes:

1.° Vigilar y gestionar los intereses de la comunidad, promover su
desarrollo y defender sus derechos (art. 76, 4, de la Ley de Aguas); pero
sin que al realizar esa facultad pueda entrar en cuestiones que se rela-
cionen con la propiedad y derecho de un terreno (Sentencia de 1 de abril
de 1882).

2.° Dictar las disposiciones convenientes para la mejor distribucién
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de las aguas, respetando los derechos adquiridos y las costumbres loca-
les (art. 76, 4, de la Ley de Aguas).

3.° Someter a la aprobacién de la junta la modificacién de las orde-
nanzas o cualqujer Otra propuesta que estime oportuno (art. 76, 4, de la
Ley de Aguas).

4.° Ejecutar, con cargo al usuario, los acuerdos incumplidos que
supongan una obligacién de hacer, cobrado el gasto por la via de apremio
(articulo 75, 1, de la Ley de Aguas).

5.° Realizar las obras que ordene la Administracién para evitar el
mal uso del agua o el deterioro del dominio piblico hidraulico (art. 75, 2,
de la Ley de Aguas).

6.° Ejecutar por la via de apremio las deudas de los usuarios a la
comunidad por gastos de conservacién, limpieza y mejoras, asi como
cualquier otra motivada por la Administracién y distribucién de las
aguas, cuyas deudas gravaran la finca a cuyo favor se realizaron, aun
cuando ésta cambie de duefio (art. 77, 4, de la Ley de Aguas).

7.° Ejecutar las multas e indemnizaciones impuestas por los tribuna-
les o jurados de riego (art. 73, 4, de la Ley de Aguas).

Esta facuitad de utilizar la via administrativa de apremio le fue
concedida a las comunidades de regantes desde muy antiguo, pues ya
la Real Orden de 9 de abril de 1872 le reconocid expresamente que
pudiera utilizar el procedimiento de ejecucién establecido para el cobro
de los débitos por contribuciones, en la Instruccién de 3 de diciembre
de 1869. En la actualidad estd regida esa facultad, que, como vemos, se
reconoce en la actual Ley de Aguas, por el Reglamento de Recaudacién
de 14 de noviembre de 1968, la Instruccién de 24 de julio de 1969 y la
Orden de 28 de febrero de 1974,

Conforme a esas normas, se concede la utilizacién de la via de apre-
mio por débitos no tributarios a estas entidades, rcguldndose incluso
la posible coexistencia de procedimientos de apremio de estos entes y del
Estado (arts. 173 y 174 del Reglamento de Recaudacién y regla 115 de
la Instruccién). Se concede expresamente a las comunidades de regantes
¢l que puedan designar agentes especiales, cuyo nombramiento comuni-
caran a la Direccién General del Tesoro, o el solicitar de esa Direccidn
autorizacién para que se realice la recaudacidon por los drganos ejecutivos
de Hacienda (Orden de 28 de febrero de 1974).

Finalmente, para estos entes, y como parte de ellos. se configura un
érgano jurisdiccional, que son los denominados jurados o tribunales
de aguas. de arraigo en muchas regiones espaiiolas. Arraigo que ha moti-
vado incluso el que esta Ley precise que en esas regiones espafiolas con-
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tinuardn los mismos tribunales o jurados con su organizacién tradicio-
nal (art. 77 de la Ley de Aguas).

Las facultades de estos jurados serdn, segin esta Ley, las de conocer
en las cuestiones de hecho que se susciten entre los usuarios de la comu-
nidad en el ambito de las ordenanzas e imponer a los infractores las
sanciones reglamentarias, asi como fijar las indemnizaciones que deban
satisfacer a los perjudicados y las obligaciones de hacer que puedan
derivarse de la infraccién (art. 76, 6, de la Ley de Aguas). Y esa con-
crecién de funciones hace que conserve actualidad el Real Decreto Circu-
lar de 7 de mayo de 1901, expresivo de que los sindicatos y jurados de
riegos no tienen atribuciones sobre las personas extrafias a la comunidad
de regantes, y en el caso de que éstas cometan alguna de las faltas
consignadas en sus ardenanzas, la comunidad debera denunciarlas al
tribunal competente.

APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS

Estos aprovechamientos son muy variados. Incluso separando los
referentes a las aguas maritimas o a las aguas mineromedicinales, atin
puede realizarse un larga enumeraciéon de los que son posibles.

Limitdndonos ahora a las concesiones de aprovechamientos de aguas
publicas para riesgos, en ellos hemos de subdistinguir tres grupos: apro-
vechamientos individuales accesorios de la finca que va a regar, aprove-
chamiento individual con fines de lucro y aprovechamiento colectivo
por una comunidad de regantes. De todos ellos pasamos a tratar, no sin
antes determinar una serie de requisitos que son comunes a todos.

A) REQUISITOS COMUNES

La cuestién inicial y bésica de esta materia es la de que el derecho
al uso privativo, sea 0 no consuntivo del dominio publico hidrdulico, se
adquiere por disposicién legal o por concesién administrativa, pero sin
que nunca pueda adquirirse ese uso por prescripcion (att. 50 de la Ley
de Aguas). Por excepcién y en forma temporal, serd atn posible en cier-
tos casos ese modo de adquirir ahora prohibido, como diremos en pre-
gunta posterior.

La siguiente cuestién radica en quién estd facultado para otorgar
esas autorizaciones. Para ello distingue la Ley dos situaciones: cuencas
hidrograficas comprendidas integramente dentro del territorio de una
Comunidad Auténoma y aquellas otras que excedan del dmbito territorial
de una sola Comunidad Auténoma. En el primer caso. y si la Comunidad
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Auténoma ejerciese, segin los Estatutos de ella, competencia sobre el
dominio piblico hidraulico, seran éstas las otorgantes de aquel titulo,
siéndolo el Estado en los demas caso (arts. 15, d), y 16, 1, de la Ley de
Aguas).

El tercer requisito, y fuera del caso de que el uso del agua se ad-
quiera por disposicién legal, serd necesaria la obtencién de la concesién
administrativa al efecto. La Ley de Aguas es tajante en ese extremo:
«Todo uso privativo de las aguas no incluido» entre los determinados
como de propiedad privada por el articulo 52 «requiere concesidn
administrativa» (art. 57, 1, de la Ley de Aguas).

Esta concesién, que se otorgard con caricter temporal y por un plazo
que no excedera de setenta y cinco anos (art. 57, 4, de la Ley de Aguas),
cuando lo sea de aguas para riegos s6lo podrd realizarse en favor de
titulares de las tierras a las que vaya a regar el agua, salvo que se trate
de los aprovechamientos individuales con fines de lucro o concesiones
otorgadas a las comunidades de regantes (art. 59, 4, de la Ley de Aguas),
pero sin que tampoco en este ultimo caso se prescinda en definitiva de
esa exigencia, pues los formantes de la comunidad serdn sélo los titulares
de las tierras que las usen...:

Su otorgamiento lleva consigo ineludiblemente la adscripcion del
agua a los usos indicados en el titulo concesional, sin que pueda aplicar-
se a otros usos, ni a terrenos diferentes si se tratare de riegos (art. 59, 2,
de la Ley de Aguas). '

El dltimo de los requisitos comunes es el de la registracién de la
concesién en el correspondiente Registro de Aguas, lo cual se llevard
a efecto de oficio (art. 72, 1, de la Ley de Aguas).

Con esta registracién se ultima la actuacién administrativa en orden
a las concesiones de aprovechamicntos de aguas piblicas. Con ella se
origina un asiento, del que podré obtenerse una certificacién (art. 72, 2,
de la Ley dé Aguas), qué serd el medio de prueba de la existencia y situa-
cién de la concesién (ari. 72, 4. de la Ley de Aguas). Certificacién que es
de presentacién ineludible para la inmatriculacién de las concesiones de
aguas en el Registro de la Propiedad, como después veremos, y el cual
implicaréd el cumplimiento de todos los requisitos comunes antes indica-
dos, con lo que quedara exento el Registrador de su calificacién, a la vez
qué dicho certificado contendra las tres circunstancias que completardn
la descripcién registral de las aguas, cuales son su destino, adscripcin
y duracién.
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B) APROVECHAMIENTOS INDIVIDUALES ACCESORIOS DE LA FINCA
QUE VA A UTILIZARLA

Si el propietario o copropietario de la finca que va a ser regada, o de
aquelia en que se encuentra la industria para cuya explotacién va a ser
aprovechado el salto de agua, pretendiese inscribir en el Registro su
derecho al aprovechamiento de aguas publicas, las operaciones registra-
les y los documentos necesarios para ellas seran los que luego diremos,
pero teniéndose en cuenta en todo caso el principio general establecido
en el articulo 47 de la Ley de Aguas, modificativo en parte del parrafo
final del articulo 408 del Cédigo Civil, de que «en toda acequia o acue-
ducto, el cauce, los cajeros y las margenes serdn considerados como
parte integrante de la heredad o edificio a que vayan destinadas las
aguas». Estas operaciones serdn:

1.° Presentacién de los documentos que diremos en el Registro de
la Propiedad a que corresponda la finca que va a beneficiarse de las
aguas. '

2.° Que en el mismo esté inscrita la finca que ha de beneficiarse
con aquéllas, bien a nombre del concesionario o bien al de algin causa-
habiente de €él, siempre que del folio registral resulte que el concesiona-
rio tuvo la titularidad de la finca, o si ésta fue inmatriculada posterior-
mente se justifique civilmente que fue causahabiente del actual titular.

3.° El certificado de la inscripcién en el Registro de Aguas, en el
que constaran los requisitos que hemos enumerado como comunes en
el apartado anterior, pues si bien el parrafo 1.° del articulo 64 del Re-
glamento Hipotecario indica que se presente el documento-titulo de la
concesién y el que acredite la inscripcién en el Registro de Aguas, ello
ha sido modificado por la Ley de Aguas, que en su articulo 72, 4, dis-
pone: «La inscripcidén registral serd medio de prueba de la existencia
y situacién de la concesién». lo cual involucra, no ya que existié6 una
concesién, sino que ella estd ain vigente, asi como la situacién en que
se encuentra. La publicidad extrarregistral de esa inscripcién sélo es
posible a través de la certificacién determinada en ese precepto (articu-
lo 72, 2, de la Ley de Aguas).

Su falta, y segtin el parrafo 2.° del citado articulo 64 del Reglamento
Hipotecario, originard una anotacién por defecto subsanable.

4° Siendo esta concesién accesoria o pertenencia de la finca a la
que va a regar, a la cual se adscribe (art. 59, 2, de la Ley de Aguas), su
inmatriculacién se realizard en el folio en que conste inscrita la finca

3
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que va a ser regada, como dice el nimero 6.° del articulo 44 del Regla-
mento Hipotecario,

5° La concesién en si misma no seria viable en muchos casos. Por
ello, el articulo 46 de la Ley de Aguas faculta a los organismos de cuenca
para imponer la servidumbre forzosa de acueducto, si asi lo exigiera el
aprovechamiento del recurso (o el de la concesién de evacuacién de
aguas),’y en el mismo supuesto las de estribo de presa, parada o partidor,
siendo el predio dominante de ellas el que vaya a utilizar las aguas, en
el que asi se hardn constar esas servidumbres, ademads de inscribirse en
el predio sirviente (art. 13 de la Ley Hipotecaria).

Estas servidumbres que forman parte de la finca regada, juntamente
con el cauce, los cajeros y las margenes del acueducto, si se tratare de
ésta (art. 47 de la Ley de Aguas), se recogerdin en ¢l folio del predio
dominante y como cualidad de €1, aparte, repetimos, de su inscripcién
en el predio- o predios sirvientes.

Puede ocurrir que el que podia ser predio sirviente en esas servi-
dumbres fuere también propio del duefio de la finca a regar, con lo
que no existiria predio ajeno que fuere el sirviente en la servidumbre.
Pero si ello es asi, la necesaria adscripcién de la parte de finca que
seria en otro caso predio sirviente, a la que va a utilizar el agua, ha de
realizarse por otro medio juridico, el cual no puede ser otro que las
segregaciones de las porciones ocupadas por el acueducto, estribo de
ptesa, etc., y la agregacién —no agrupacién— de ellas a la finca que va
a ser regada.

También puede resultar en este supuesto que los elementos acceso-
rios formados por el acueducto, estribo de presa, etc., pertenecientes
en propiedad al titular de la finca regada, radiquen en territorios de dos
0 mas términos municipales, con lo que al realizar la agrupacién for-
maremos una finca radicante en varios términos municipales, a las
cuales se refiere el parrafo 2.° del articulo 2.° del Reglamento Hipote-
cario. Pese a ello, no creemos que deban aplicarsele las normas propias
de estas fincas, pucs predominando en ese supuesto la idea de la con-
cesién administrativa, en los folios de las fincas radicantes en los otros
Ayuntamientos, cuyas fincas se dedican a esta finalidad accesoria a la
concesién, de utilizacién por ella del agua, como es el acueducto, lo pro-
cedente es practicar una’ inscripcién de referencia al folio y asientos
de la finca principal y no una inscripcién normal de finca radicante en
varios términos municipales (art. 61 del Reglamento Hipotecario).

Lo dicho no obsta a que no sea obsticulo que impida la inscripcién
el no describir el curso de las aguas y los terrenos que ocupe el cauce,
salvo que se configure una servidumbre sobre fincas ajenas (Resolucién
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de 3 de junio de 1870), ni a que pueda exigirse la formacién de una
unidad orgdnica de explotacién, cuando estando inscrita la concesién
se solicite con posterioridad la de los edificios y obras destinadas a la
explotacion de aquélla (Resolucidn de 14 de agosto de 1935).

6.° Para la inscripcién de esas concesiones, pese a que el parrafo 1.°
del articulo 64 del Reglamento Hipotecario se remita al articulo 31 del
mismo, no es éste, sino los articulos 60 y 61 de aquél los que han de
tenerse en cuenta.

El articulo 31 es de orden general. Determina los asientos posibles
en las concesiones administrativas, y para ello lo aplicaremos en su caso.
Para la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la inmatriculacién
de esta concesidén administrativa, son aplicables los articulos 60 y 61,
como revela su simple lectura. Pero atn éstos tienen un contenido
general, el cual creemos que debe ser completado con algunos datos
de los que se indica el parrato 3.° del articulo 64 del Reglamento,
precepto ya mds concreto para estas concesiones, cuando ellas lo sean
a favor de una comunidad de regantes. De todos éstos, asi como de los
generales de la legislacién hipotecaria, podriamos sefialar como datos
a reflejarse en el asiento:

a) Descripcion de la finca a la que estdn adscritas las aguas para
concordarla con la registral y expresar la identidad entre ambas o expre-
sar las rectificaciones de descripcidn, siempre que no lleguen a configu-
rar el que las fincas son distintas. Dato que debe constar en la certifica-
cién literal de la inscripcién en el Registro de Aguas.

b) Servidumbres que hayan podido originarse a estos efectos, las
cuales resultardn, bien de escritura con esa finalidad o bien de testi-
monio del acuerdo del organismo de cuenca que las haya impuesto,
asi como la circunstancia de las notificaciones al duefio del predio
sirviente, las cuales constardn en el expediente de constitucién de la
servidumbre (art. 46 de la Ley de Aguas).

¢} Los datos, cuantia y punto de toma del aprovechamiento.

d) Uso del agua concedida.

¢} Plazo de duracién de la concesién.

{)  Condiciones peculiares que se hallan impuesto para ella.

C) APROVECHAMIENTO INDIVIDUAL CON FINES DE LUCRO

Prevé esta clasc de aprovechamientos de aguas publicas el articu-
lo 60 de 1a Ley de Aguas, exigiendo para esta concesién el que se indi-
quen por el peticionario las tarifas méximas y minimas de riego que de-
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ban pagar las tierras que hayan de regarse, la cual, y segin dice la
misma norma legal, sélo podrd otorgarse por un plazo de méaximo de
setenta y cinco anos (art. 57 de la Ley de Aguas), transcurridos los cuales
se podrd convertir en concesion a favor de los que han usado del agua
mediante el pago de la tarifa al concesionario, los cuales se subrogarin
en todos los elementos y derechos integrantes de ella (art. 51 de la Ley
de Aguas). )

Es caracteristica de esta concesidon cl que no pueda ser accesoria
de finca alguna, por tener carédcter personal, originando en el Registro
una inmatriculacién, con apertura de folio registral, como todas las con-
cesiones- administrativas principales.

En segundo lugar, por esa misma causa, ademds de por la similitud
de las otorgadas a las comunidades de regantes de que luego hablare-
mos, la competencia registral en orden a su inscripcién no corresponde
al Registro de la Propiedad en que radiquen las fincas que puedan
utilizar las aguas, sino aquel «a que corresponda la toma del agua en el
cauce publico», como indica el parrafo 3.° del articulo 64 del Regla-
mento que comentamos.

Parece innecesario advertir que en este caso, y ademds de los
requisitos que han de constar en toda inscripcién de aprovechamientos
de aguas publicas, .serd indispensable consignar la tarifa o canon que
se le autorice a percibir al concesionario, con las demds circunstancias
especiales que en cuanto a esta cesién del agua por precio puedan cons-
tar en el titulo de la concesién y las cuales deben de constar en su ins-
cripcién, como cs regla general para todas las concesiones administra-
tivas.

D) APROVECHAMIENTO COLECTIVO POR UNA COMUNIDAD
DE REGANTES

Es peculiaridad de estos aprovechamientos, especialmente respecto .
a los del apartado B) que antes expusimos, la de que no son accesorios
de fincas determinadas, asi como el que su titular no es una comunidad
en sentido civil, sino un ente que oscila entre las cualidades de publico
y privado, pues segin la Ley de Aguas (art. 74) tiene el carécter de cor-
poracidén de Derecho piblico. Como hemos expuesto con més detalle en
la anterior pregunta dedicada a las comunidades de aguas.

El aprovechamiento de aguas publicas por una comunidad de regan-
tes, al no ser accesorio de las fincas a las que va o a las que puede
regar, sino al constituir una concesién administrativa principal, tendrd
su reflejo registral mediante una anotacidon o inscripcién que abrird
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folio independientc, conforme al ndmero 6.° del articulo 44 del Regla-
menlo Hipotecario, con las consecuencias que de ello se derivan.

Pero aparte de esas peculiaridades, se senalan otras por los parra-
fos 3.2 y 4.° del articulo 64 del Reglamento, que, como venimos haciendo,
cxpondremos separadamente:

1.* La competencia registral se determina por el lugar «a que co-
rresponda la toma de aguas en cauce plblico», y no por la de la situa-
cién de las fincas que rieguen. .

2* En los asientos que se practiquen, v ademds de las circunstan-
cias generales de todas las inscripciones de aprovechamiento de. aguas
puablicas, se hard constar lo que se refiera a las normas referentes a la
regulacién interna de la utilizacién del agua, especialmente las tandas.
turnos y horas en que se divida el agua entre la comunidad. debiendo
tenerse en cucnta que todo esto requiere un acuerdo comunitario, el que
generalmente ird reflejado en los oportunos articulos de las ordenanzas
o bien un acuerdo al efecto de la junta.

32 En la misma inscripcién o en otra posterior se hardn constar
las obras realizadas para la toma de las aguas, asi como las que también
se hayan realizado para su conduccién -y distribucién. tanto principales
como accesorias. Y ademds, como es 1dgico, las posibles servidumbres
a las que nos hemos referido en el apartado B) antes citado.

4* En inscripcién independiente, pero dentro del mismo folio que
se haya abierto para esta concesién, se consignaran los derechos o cuo-
tas de los distintos participes en el caudal del agua, siendo titulo al
cfecto la certificacién expedida por el presidente de la junta de la co-
munidad de regantes (Real Orden de 30 de junio de 1868, no derogada
expresamente por la actual Ley de Aguas, legitimada notarialmente su
firma, o ratificada ante el Registrador, si este funcionario lo conoce.
cn el sentido de este término en el orden notarial, y cuya certificacion
se habra librado en relacidn con los antecedentes que obren en la comu-
nidad.

52 Si las fincas que disfrutasen del riego estuviesen inscritas, o en
otro caso, sélo respecto a las que lo estén, y en la certificacién a que
se refiere el niimero anterior constase la descripcién de ellas en forma
bastante para que puedan ser identificadas en el Registro, en los folios
correspondientes a cada una de ellas se hard constar por nota marginal
¢l derecho a la cuota de agua que le corresponda. la cual constard en
la relacién a que se refiere el nimero anterior. Pero si los documentos
que originaron la inscripcién genérica de las cuotas en el folio de la
concesién no reunieren los requisitos para cxtender estas notas margi-
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nales, podrd realizarse ello en virtud de certificaciones concretas al
cfecto, dadas en la forma y con los requisitos que antes expresamos.

6. Aunque no refiriéndose a estos asientos, sino a actuaciones
posteriores de la vida de la comunidad de regantes, conviene tener en
cuenta que los sindicatos, jurados de riego, etc., no tienen atribuciones
sobre las personas extrafias a la comunidad de regantes (Real Decre-
to C. de 7 de mayo de 1901), pero si respecto de éstos, incluso en orden
a utilizar contra ellos el procedimiento ejecutivo regulado para la Ha-
cienda (Resolucién de 12 de junio de 1896).

ACTA NOTARIAL ACREDITATIVA DE .ADQUISICION DE AGUAS
PUBLICAS POR PRESCRIPCION

Estas especiales actas, tan extendidas en la practica juridica. han
desaparecido hoy, salvo la situacién transitoria que veremos.

Su desaparicién resulta de que estando ellas previstas sélo para
acreditar el que un aprovechamiento de aguas piblicas habia sido
adquirido por prescripcién, carecen ya de contenido al haberse prohi-
bido esta forma de adquirir los aprovechamientos de aguas piiblicas.
El articulo 50, 2, de la Ley de Aguas dice al efecto: «No podrd adqui-
rirse por prescripcién el derecho al uso privativo del dominio publico
hidraulico».

No obstante esa situacién, se permiten las mismas con caricter tran-
sitorio, al decirse en la disposicidn transitoria primera, 2, de la vigente
Ley de Aguas: :

«Podrin legalizarse, mediante inscripcién en el Registro de Aguas,
aquellos aprovechamientos de aguas definidas como piblicas, segin la
normativa anterior, si sus titulares acreditaran por acta de notoriedad,
de conformidad con los requisitos de la legislacién notarial e hipotecaria
y en el plazo de tres afios, contados a partir de la entrada en vigor de
la presente Ley, el derecho a la utilizacién del recurso en los mismos
términos en que se hubiera venido disfrutando el aprovechamiento
durante veinte afios. Las actas de notoriedad que se tramiten durante
el citado periodo de tres afos, gozardn de la exenci6n total en el pago
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y de Actos Turidicos Do-
cumentados, asi como los de cualquier tasa, canon y arbitrio que en
otto caso hubieran de abonar. El derecho a la utilizacién del recurso
sc prolongard por un plazo de setenta y cinco afios. contados desde la
entrada en vigor de esta Ley, sin perjuicio de que la Administracién
ajuste ¢l caudal del aprovechamiento a las necesidades reales».



ESTUDIOS 39

A la vista de ello, y aun cuando sea con carécter transitorio, con-
tinda teniendo aplicacién el articulo 65 del Reglamento Hipotecario,
si bien teniéndose en cuenta que a la concesién asi adquirida se le da
un plazo especifico de duracién que habrd de recogerse en el asiento, y
que algunas dudas y omisiones que sc percibian en ese precepto estdn
hoy resueltas en la nueva Ley de Aguas, la cual lo complementard en
esos aspectos. Aparte de ello, y en el .aspecto formal, servirdn también
como complementarios los articulos 209 y 210 del Reglamento Notarial.

Su exposicidén la realizamos agrupando sus distintas normas y cues-
tiones en apartados separados, que permitirdn un mejor estudio de todas
ellas, incluyendo jurisprudencia que, por afectar a uno u otro de los
dos titulos quc antes eran posibles para reflejar la prescripcidn, -es
indiferente el que la decisiéon haya sido dada en atencidn a un acta
notarial o a una sentencia, ambas en orden a la adquisicién de aprove-
chamientos dc aguas publicas por prescripcion.

A) NOTARIO COMPETENTE

Siendo necesario en estas actas, como después veremos, una actua-
cidn del Notario en los lugares donde se toma el agua del cauce piblico
y donde se realiza el aprovechamiento, si ambos puntos radican en lugar
correspondiente a un solo distrito y residencia notarial, no existe cues-
tion. A él le compete en todo caso la autorizacién del acta, dado que
esta competencia la fija la regla 1.* del articulo 65 del Reglamento
Hipotecario con un cardcter territorial.

Bien entendido que si en aquella localidad existieren demarcadas
més de una Notaria, el requirente del acta determinara cudl sea el No-
tario que deba autorizarla, aunque aqudl requirentc sea una comunidad
de regantes constituida o en formacién, y salvo siempre que, en atencién
a la cualidad de la persona que la inste, proceda el turno del docu-
mento conforme a lo dispuesto en el articulo 126 del Reglamento No-
tarial.

El problema de la competencia surge cuando esos lugares radiquen
en varios términos municipales, en los que o bien residan distintos
Notarios o bien corresponda a distintos distritos notariales incluso per-
tenecientes a Colegios Notariales también distintos.

La cuestién no esti tratada ni por la legislacién notarial ni por la
hipotecaria, pese a que las recientes reformas de una y otra se han
producido cuando por la importancia que han adquirido los regadios
son hastante frecuentes estas actas de aguas.

La regla 1.2 del articulo 65 del Reglamento Hipotecario considera



40 ESTUDIOS

que «serd Notario hdbil para ‘autorizar el acta’ el que lo sea para
actuar en el lugar donde exista el aprovechamiento». Es asi el lugar
donde se utilizan las aguas el determinante de la competencia notarial
e incluso de la registral, pues, a mayor abundamiento, la prescripcién
que se pretende justificar se ha realizado por el uso de ellas, y éste
sélo tiene lugar donde se utilicen para el riego o en donde se produzca
el aprovechamiento hidraulico. Por excepcidn, si el aprovechamiento
fuere colectivo a favor de una comunidad de regantes, el parrafo 3.°
del articulo 64 del Reglamento Hipotecario altera la competencia, regis-
tral, atribuyéndola al Registro «a que corresponda la toma de aguas
en cauce puiblico» y no al que corresponda el lugar del aprovecha-
miento, v dada la intima concatenacién entre las competencias notariales
y registrales en este extremo, esa excepcidn en esta Gltima ha de aplicarse
también a la notarial.

Determinada asi la competencia, es necesario dilucidar si el Notario
a quien corresponda puede actuar en el territorio de otro, sea el mismo
o distinto el distrito notarial, al realizar la inspeccién personal del
cauce y lugar de la toma, en los casos generales o del lugar del aprove-
chamiento en el supuesto de excepcién, o si ha de encargar esa actua-
¢ién al Notario a quien corresponda, uniendo al acta la copia de la
autorizada por aquél en ese extremo concreto. Entendemos que la sim-
ple lectura de la regla 3.2 del articulo 65 del Reglamento Hipotecario,
que concibe a esta acta como unitaria y especialmente en cuanto a todo
lo referente a la inspeccién personal del Notario, nos debe llevar a la
conclusién de que estamos ante una habilitacién legal del Notario para
rcalizar esta actuacién concreta en lugares en los que legalmente no
podria actuar. aplicando con ello principios del procedimiento criminal,
en el que se autoriza a que, en ciertos casos. un Tuez actfie en tetritorio
de otro, si bjen comunicidndole por cortesia que lo ha hecho.

B) LEGITIMACION ACTIVA PARA INSTAR EL ACTA

La regla 2.2 del articulo que venimos comentando establece con nor-
ma de contenido muy laxo que «el requerimiento para la autorizacién
del acta sc hard al Notario por persona que demuestre interés en el
hecho que se trate de acreditar y que asevere bajo juramento la certeza
del hecho mismo. so pena de falsedad en documento ptiblico». Norma-
cién que es casi idéntica a la dada con caricter general para las actas
de notoriedad por el nimero 1.° del articulo 209 del Reglamento No-
farial, lo cual nos obligard a acudir a la jurisprudencia o a otros
preceptos para resolver los problemas que se presentan en esle orden.
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Si el aprovechamiento es individual, ha de estarse al articulo 59, 4,
de la Ley de Aguas, expresivo de que «cuando el destino de las
aguas fuese el riego, el titular de la concesi6n deberd serlo también de
las tierras a las que el agua vaya destinada, sin perjuicio de las conce-
siones otorgadas a las comunidades de usuarios» y las que se otorguen
a particulares con fines de lucro.

En los aprovechamientos colectivos todos los que riegan con esas
aguas tienen «interés» en que se acredite su adquisicién por prescrip-
cién. pero sin que baste «sdélo» ese interés evidente para quc puedan
requerir la actuacidn notarial.

Ha dicho la jurisprudencia que no es vélida el acta autorizada en
cuanto a una de las cuotas en el aprovechamiento de aguas derivado
por una comunidad de regantes, pues aparte de ello estaria en pugna
con los articulos 228 y 229 de la Ley de Aguas (la antigua), que regulan
los aprovechamientos colectivos en una misma toma, de admitirse esa
actuacién individual se dejaria al arbitrio de uno de los regantes. con
independencia de los demds, el que hiciese el cémputo del tiego v la
divisién del caudal (Resolucién de 8 de noviembre de 1955).

Siendo, pues. un aprovechamiento colectivo. pese al interés que cn
su legalizacién tengan todos los que disfruten de él. hemos visto que
no puede solicitarlo cada uno de los regantes para si y respecto a su
cucta. Debiendo determinar ahora si puede hacerlo en beneficio de
todos o si se requiere el concurso de todos los regantes para solicitar
la autorizacién del acta.

En los aprovechamientos colectivos es hov necesario para todos
cllos la constitucién de una comunidad de regantes a favor de la cual
se aprobard la adquisicién del aprovechamiento por prescripcién, v estas
comunidades, que son cuerpos que ejercen funciones pidblicas en parte
administrativas y en parte judiciales (Sentencia de 13 de mavo d= 1887},
son representadas por su presidente (Sentencia de 1 de abril de 1882).
Las mismas, aunque para su actuacién havan de estar constituidas
conforme a los modelos e instrucciones de la Real Orden de 25 de junio
de 1884. pueden antes de ese instante actuar en los «expedientes de
aguas» (Sentencia de 15 de marzo de 1933). y asimismo del contenido
de los articulos 189 y 228 y siguientes de la Ley de Aguas (anterior)
se deduce también implicitamente que la solicitud del aprovechamiento
de las aguas publicas pueden instarse por la comunidad de regantes antes
dec tener constancia oficial.

Finalmente, el articulo 75, 4. de la Ley de Aguas determina que las
deudas a la comunidad «gravardn la finca» a cuyo favor sc realice.
incluso concede a la comunidad el que para su cobro pueda utilizar la
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via administrativa de apremio, y teniendo esas consecuencias reales la
concesién y por ende la solicitud de ella, por parte del conjunto de
usuarios, no es posible concebir el que pueda constituirse este gravamen
potencial de una finca por quien no tenga el dominio de ella, pues en
otro caso se incidiria en el nemo dat, quod non habet.

La prescripcién de que tratamos se adquiere por el uso de las aguas
durante veinte afios sin oposicion de la autoridad o de tercero (articu-
lo 149 de la L. A. antigua), cuya oposicién scrd la que haya conscguido
impedir la utilizacién y obtenido decisién judicial a ese efecto, y no
aquella infundada que no obtuvo esa interrupcién, legal o de hecho,
del uso del agua. Pero si el requirente del acta ha de ser interesado
en la prescripcién, si por tratarse de aprovechamientos individuales
a favor de fincas determinadas o de -industrias también de esta clase,
sélo hemos de calificar de interesado al que sea titular de un derecho
sobre la cosa a cuyo favor se va a utilizar la prescripcién, y si a la
vez ha de prestar juramento de la certeza de ese uso, la legitimacidn
activa para el requerimiento sc mueve en circulos méds limitados. Asi
hemos de considerar que la tiene el propietario de la cosa, aunque su
dominio pueda estar afectado de una resolucién de orden convencional
o legal, como ocurriria con el fiduciario, el reservista, etc., el nudo
propietario; el usufructuario, dado que su derecho lleva anejo el uso
de todos los elementos integrantes de la finca y, por lo tanto, el de las
aguas, y cualquiera de los comuneros, cuando la propiedad esté pro
indivisa, pero, como es légico, instindola a favor de la finca en su
totalidad. o sea, de la comunidad, ya que como la base de la prescrip-
cién es el uso, éste ha tenido que realizarse con el consentimiento,
expreso o tacito. de todos ellos. a mayor abundamiento, el articulo 1.933
del Cédigo Civil asi los dispone expresamente. Habiendo de indicarse
que es obvio que cualquiera de los que hemos enumerado puede actuar
bien por si o bien mediantc alguna de las formas de representacién
de las que en cada caso procedan.

Fuera de los antes indicados no vemos qué otras personas podrian
tener ese interés que exige la legislacién pard practicar el requerimiento
y que a la vez pudieran prestar el juramento antes indicado, pues si
bien un acreedor hipotecario del usuario tendrd interés en legalizar
el uso de las aguas en favor de la finca hipotecada, no concebimos
que pucda prestar un juramento de la certeza de un hecho que €l no ha
rcalizado. y del que dificilmente tendrd otro conocimiento que el dc
vulgar noticia, por mis exacta que ésta pueda ser.

De los requisitos expuestos para que el uso permita la adquisicién
dominical, ya se deduce que aquel uso ha de ser virtual o potencial-
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mente permanenle, no tenicndo ese cardcter ni pudiendo asi basar una
prescripcién el eventual (Sentencia de 21 de enero de 1971), sin que
se pueda calificar de eventual un uso por no poderse realizar durante
los periodos en que carezca de agua el cauce, siendo asi que se apro-
vechan cuando el agua existe (Resolucién de 8 de octubre de 1984).

C) CIRCUNSTANCIA DE HECHO DEL ACTA

Se dedica a esta materia la regla 3.* del referido articulo 65, confor-
me a la cual, iniciada el acla, el Notario, constituido en el sitio del
aprovechamiento, consignard, en cuanto fuere posible, en la misma,
segun resulte de su apreciacién directa, de las manifestaciones del requi-
rente y de dos 0 més testigos vecinos y propietarios del término muni-
cipal a que corresponda el aprovechamiento, las circunstancias siguien-
tes: Punto donde se verifica la toma de aguas y situacién del mismo,
cauce de donde se derivan éstas, volumen del agua aprovechable, horas
y minutos vy dias en que, en su caso, se utilice el derecho, objeto o des-
tino del aprovechamiento, altura del salto, si lo hubiere, y tiempo que el
interesado llevare en posesion cn concepto de duefio, determinando el
dia de su comienzo a ser posible.

lLos testigos justificardn tener las cualidades expresadas en el parrafo
anterior. presentando los documentos que lo acrediten, a menos que
le constaren directamente al Notario, y serdn responsables de los perjui-
cios que puedan causar con la inexactitud de sus manifestaciones.

Ahora bien. faltan en ella algunas circunstancias que se sobreentien-
den. v atin de las que en ella se indican, es necesario determinar cudles
son las esenciales y cuéles otras sélo se consignardn «en cuanto fuere
vosible», como dice textualmente el precepto.

Las circunstancias personales del requirente seran las normales dec
toda comparecencia en las escrituras piiblicas, como asimismo, si actuase
en representacién del interesado, serd necesario también el que consten
las circunstancias de éste en la forma ordinaria. No obstante hay quc
precisar que si la representacién es voluntaria no bastard un poder al
efecto para que se inicie la actuacidén notarial, pues dado que el apode-
rado tendrd que aseverar bajo juramento la certeza del hecho, so pena
de falsedad en documento piblico, esta actuacién, que puede involucrar
un delito en el rcpresentado, no es posible hacerla sin una autorizacién
expresa en el poder, aunque seria quiza lo mas procedente, que la hiciere
el poderdante en ¢l mismo poder, a la vez que concede el apoderamiento
para csta actuacidn.
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También se sobreentiende en ese precepto que el requirente habra
de expresar cumplidamente todos los elementos que luego van a ser
objeto de la inspeccién notarial, referentes tanto a la finca como al
agua, asi como a las circunstancias de la utilizacién de ésta, no debiendo
olvidarse que cuando se trate de aprovcchamientos cn favor de finca
o industria determinada, como éstos son anejos inseparables de la finca
a favor de la cual se realizan y en ella se inscribird después la adqui-
sicién por prescripcién si se estima acreditada, serd necesario describir
la finca en la forma procedente para que luego pueda realizarse la ano-
tacién ¢ inscripcién correspondiente. Unicamente en los aprovecha-
mientos colectivos a favor de una comunidad de regantes no serd indis-
pensable el que la descripcién de las fincas retnan aquellos requisitos,
va quc este aprovechamienio sc inscribird como concesién administrativa
independiente, cn folio propio y distinto al que pueda estar abierto a fa-
vor de las distintas fincas que vayan a ser regadas.

De lo expuesto, asi como de la circunstancia de que esta adquisicién
por prescripcién requiera el que previamente sea anotada en el Regis-
tro de la Propiedad para poder ser inscrita en el de Aguas, se deriva
la consecuencia de que en los aprovechamientos individuales ha de
estar inscrito el derecho del interesado que lo inste y, en otro caso,
entendemos que el Notario deberd solicitar que se acredite documen-
talmente esa titularidad mediante documentos que rednan los requisitos
para poderse practicar esa inscripcién como previa a la anotacién de que
antes hemos hablado.

De las circunstancias sefialadas por la regla 3.* como objeto de la
apreciacion directa por parte del Notario. sc han destacado como csen-
ciales ¢ ineludibles por la jurisprudencia las siguientes:

t* Que la inspeccién ha de hacerse necesariamente por el Notario,
pero acompafado de los interesados y de los testigos, por lo que la
falta de alguno de ellos origina un vicio del acta (Resolucién de 8 de
noviembre de 1955). .

22 Que respecto al caudal de las aguas que se utilicen, su fijacién
compete en todo caso a la Administracién, y al hacerse por ésta esa
fijacidn no se vulneran los derechos de los regantes, salvo que el caudal
que se asigne sea insuficiente para fertilizar las tierras (Sentencias de
13 de noviembre de 1899, 27 de septiembre de 1969 y 21 de marzo
de 1970). _

Por ello la no acreditacién del caudal al otorgarse el acta de adqui-
sicién por prescripcién del aprovechamiento de aguas piblicas no impide
su anotacién en el Registro de 1a Propiedad, pues cuando llegue ¢l ins-
tante de la inscripcién habra de tomarse ese dato de la certificacién
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del Registro de Aguas que se acompafie (Resolucién de 8 de noviembre
de 1955).

3.2 Aunque la frase «en cuanto sea posible» que utiliza el articu-
lo 65 del Reglamento Hipotecario deja cierta flexibilidad al Notario para
prescindir de alguno de los datos que en él se indican, ello no puede
autorizar a omitir las circunstancias esenciales de las horas, minutos
y dias, en su caso, que se utilicen las aguas, asi como el tiempo que
el interesado las haya poseido en concepto de duefio, circunstancias que
han de constar por la apreciacién directa del Notario y de los testigos
(Resolucién de 2 de mayo de 1958). Y siendo la base de esta adquisicién
por prescripcién el uso de las aguas, es necesario fijarlo con toda pre-
cisién, pues éste es el que va a delimitar las facultades y los deberes,
tanto del prescribiente como del Estado, que estard obligado a sopor-
tarlo en la misma forma en que haya sido realizado durante el tiempo
de la prescripcidén, pero no en otra distinta (Sentencia de 17 de no-
viembre de 1964).

4.2 Para la adquisicidn por prescripcién es necesario, conforme al
articulo 149 de la Ley de Aguas antigua, el disfrute durante veinte
afios sin oposicién de la autoridad ni de terceros, lo cual es similar
a la posesion juridica que se determina en el ordenamiento civil, por lo
que faltando ésta no se habra realizado aquella adquisicién (Resolucién
de 8 de junio de 1966).

D) PUBLICIDAD DE LA ACTUACION A TERCEROS Y OPOSICION
POR PARTE DE ESTOS

Dedica a ello el Reglamento Hipolecario que comentamos las reglas
42 y 5. de su articulo 65, y si bien en el terrcno del derecho consti-
luyente estamos conformes con quienes propugnan que, al ser una pu-
blicidad idéntica a la que luego va a realizar la Administracién para la
inscripcion del aprovechamiento en el Registro de Aguas, debian dc ser
resumidas ambas en una sola, en el terreno del derecho constituido no
requiere aclaracién la regla 4.° referente a la publicacién de los edictos
en el tablén de anuncios del Ayuntamiento y en el Boletin Oficial de la
provincia.

Sélo hemos de destacar que concediéndose un plazo de treinta dias
hébiles a los posibles perjudicados con el aprovechamiento para que
puedan oponerse a la terminacién del acta, contados esos dias desde
el siguiente a la publicacién de los edictos, salvo en el supuesto de que
ambas publicaciones de edictos lo fueren en el mismo dia, aquellos
treinta dias hébiles habrdn de ser contados desde el siguiente al de
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aquella de ambas publicaciones, en tablon de anuncios o en el Boletin
Oficial, que se hubiese efectuado en fecha, posterior, pues, en otro
caso, en cuanto a ella no habrian transcurrido esos treinta dias hébiles
que como periodo ineludible para la reclamacion se establece por la
legislacién; criterio corroborado por el inciso final del parrafo 3.°
de la regla 2. del articulo 312 del Reglamento Hipotecario, que para
un caso similar determina como fecha para ese cédmputo la de la 1ltima
de ambas publicaciones.

La oposicién puede realizarse de dos maneras distintas. En primer
lugar, por comparecencia ante el mismo Notario autorizante del acta,
ante quien alegaran sus derechos los perjudicados, probindolos o al
menos intentando probarlos. Actuacién en la que, como dice LA Rica
(pagina 38, 1.* parte, Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario),
«se atribuye a este funcionario facultades que rozan cl orden judi-
cial, puesto que ha de formular un juicio para determinar si es 0 no
admisible la oposicién» y, por ende, si en vista de ello estimard o no
acreditada la prescripcidn que se propugna.

En segundo lugar, puede realizarse esta oposicién mediante juicio
declarativo ante Tribunal competente, lo cual se acreditard ante el No-
tario para que suspenda la tramitacién del acta hasta que recaiga la
ejecutoria. Pero esta escueta declaracién del Reglamento Hipotecario es
insuficiente. En este extremo hemos de tener en cuenta y aplicar en su
caso lo dispuesto en el ndmero 5.° del articulo 209 del Reglamento
Notarial, después de la reforma del Decreto de 22 de julio de 1967,
expresivo de que: «La instruccidén del acta se interrumpird si se acredi-
tase al Notario haberse entablado demanda en juicio declarativo con
respecto al hecho cuya notoriedad se pretenda establecer. La interrup-
cién se levantard y el acta serd terminada a peticién del requirente
cuando la demanda haya sido expresamente desistida, cuando no se
haya dado lugar a ella por sentencia firme o cuando se haya declarado
caducada la instancia del actor». Y esta peticién del requirente, enca-
minada a levantar la interrupcién del acta, deberd ir acompafiada del
oportuno documenio judicial que acredite estarse en uno u otro de
los tres supuestos previstos por aquel precepto notarial.

F) * TERMINACION DEL ACTA 'Y PROTOCOLIZACION

Si la oposicién al acta se hubiera entablado judicialmente y la eje-
cutoria condenare al demandado, la interrupcién que la acreditacién
de aquella demanda origin6 se convertird en definitiva y el Notario
cerrard el acta y la protocolarizard con todo lo actuado hasta ese instante.
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En todos los demds casos, una vez practicadas las diligencias a que
antes hemos aludido, asi como «las pruebas que estime convenientes
para la comprobacién de los hechos, hayan sido o no propuestos por el
requirente» (regla 6.3, art. 65 del Reglamento Hipotecario), entre las que
puede ser caracteristica, en sentido positivo, la certificacién catastral de
figurar la finca como de regadio, el Notario «dara por terminada el
acta» (regla 6., art. 65 del Reglamento Hipotecario), haciendo constar
si, a su juicio, incluso a la vista de las alegaciones y pruebas presen-
tadas por los oponentes si hubieran comparecido ante él, estdi o no
suficientemente acreditada la” adquisicién por prescripcién del derecho
a aprovechar aguas publicas (regla 6.7, art. 65, del Reglamento Hipote-
cario).

Ademas, dado el carécter excepcional en la actualidad de estas actas,
debera el Notario indicarlo asi, ademas de hacerlo del plazo de dura-
cién especial que se sefala para estas concesiones, que serd el de setenta
y cinco afios, cuyo plazo no se contard desde la fecha del acta, sino
desde la de entrada en vigor de la Ley, o sea el 1 de enero de 1986
(disposicién transitoria primera, 2, de la Ley de Aguas).

Cerrada asi el acta con el juicio notarial al efecto, procederd su
protocolizacién, respecto a la cual se dice por el articulo 210 del Regla-
mento Notarial después de la reforma antes indicada: «Las actas de
notoriedad no requieren unidad de acto ni de contexto y se incorporarin
al protocolo en la fecha y bajo el nimero que corresponda en el mo-
mento de su terminacion, Cuando se interrumpiere su tramitacién, en
supuesto del nimero 5.° del articulo anterior, se incorporardn asimismo
al protocolo, sin perjuicio de que puedan transmitirse, si procediere, en
fecha y bajo niimero posterior».

F) ACTUACIONES REGISTRALES POSTERIORES

La regla 7. del ya citado articulo 65 del Reglamento Hipotecario
desarrolla esta cuesti6n, si bien con algunas omisiones que quiza da
por sobreentendidas. .

Terminada el acta con la manifestacién por el Notario de que la
adquisicién del aprovechamiento de las aguas piblicas por prescripcién
esta suficientemente acreditada, «la copia total autorizada de dicha acta
serd titulo suficiente» para la prictica de los asientos registrales que
procedan.

Presentado ese documento en el Registro y si se hubiese realizado
la oportuna liquidacién del impuesto que proceda, hoy las declara exen-
tas, serd sometido a la calificacién registral, de la cual resultard: que
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reune todos los requisitos intrinsecos y extrinsecos necesarios, que con-
tiene algan defecto subsanable, o .que el defecto que se atribuya sea
insubsanable. En el dltimo caso no podra practicarse asiento alguno,
aparte del de presentacién ya realizado. Si el defecto atribuido fuere
subsanable, podrd extenderse un asiento de suspensién del de anotacién
que en su caso procederia, cuyo asiento no autorizard a poderse rea-
lizar el expediente correspondiente para el Registro de Aguas, sino
solamente ganar prioridad registral, dado que la existencia de un defecto
subsanable o insubsanable en el acta de notoriedad implica que la decla-
racion de prescripcién consignada en ella no tiene adn el cardcter de
una declaracion plena y perfecta. Finalmente, si en la calificacién juri-
dico-registral no se atribuyere ningin defecto al acta presentada, ésta
originard. en el Registro una anotacion preventiva por plazo de cuatro
afios, que realmente es una inscripcién, supeditada a la inscripcién
en el Registro de Aguas, y cuya anotacién permitird el que se recoja
también en esa forma la posible transmisién de la concesién ganada
por prescripcién, salvo cuando sea accesoria de la finca, en cuyo caso
la transmisién de ésta implicaria la del derecho al agua. Anotacién
que podrd prorrogarse por otros cuatro afios a instancia del interesado
(articulo 86 de la Ley de Aguas antigua).

Inscrita la prescripcién de que tratamos en el Registro Administrativo
de Aguas que corresponda, y acreditado ese extremo mediante el opor-
tuno certificado que se presentara en el Registro juntamente con la
copia del acta que originé en su dia el asiento de anotacién, si éste
estd vigente se convertird en inscripcién aquella anotacién, en tanto
que si ya hubiere caducado procedera’ un asiento normal de inscrip-
cién del aprovechamiento de aguas publicas (regla 7.%, art. 65 del Regla-
mento Hipotecario). Debiendo de tenerse en cuenta en el caso de con-
versién que el asiento de ella no se limitard a elevar a inscripcion
el anterior asiento de anotacién, sino que recogerd ademds la indica-
ci6én del caudal de aguas que haya sido concedido por la Administracién
y el cual constard en el asiento del agua en ese Registro Administrativo.

OTRAS CONCESIONES REFERENTES A AGUAS

Las concesiones de aprovechamientos de aguas publicas recogidas
en la Ley de Aguas, de las que hemos venido tratando, aunque lo haya-
mos hecho casi s6lo en base a las. concesiones para riegos, son, segun el
articulo 58, 3, de la Ley de Aguas:
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1.° Abastecimiento de poblaciones, incluyendo en su dotacién la
necesaria para industrias de poco consumo de agua situadas en los
nicleos de poblacién y conectados a la red municipal.

"2° Regadios y usos agrarios.

3.° Usos industriales para produccién de energia eléctrica.

4° Otros usos industriales no incluidos en los apartados ante-
riores.

5.° Acuicultura.

6.° Usos recreativos. . T

7° Navegacién y transporte acudtico.

8.° Otros aprovechamientos.

A todos estos usos de las aguas continentales le serdan aplicables
lo dicho en las preguntas anteriores para las concesiones de aprovecha-
mientos de aguas piblicas.

Pero todas esas concesiones no agotan la lista posible de ellas,
especialmente respecto de las aguas maritimas y de las mineras, como
pasamos a exponer:

En primer lugar hay que precisar que a los efectos del Registro de
la Propiedad no interesan,.de una parte, las simples licencias de usos
que no excluyan la utilizacién del recurso por terceros, o sea, que no
exista ese uso exclusivo y excluyente que caracteriza a las concesiones.
Concepto este tGltimo quizd méds apropiado que el dado por la Sentencia
de 1 de junio de 1900, que las consideraba como la decisién unilateral
y discrecional, por la que la Administracion otorga a una empresa indi-
vidual o colectiva la explotacién de una propiedad de su pertenencia
o de un servicio de sus propios fines. Aunque es muy interesante y de
mayor precisién hoy, la Ley de Cultivos Marinos de 25 de junio de
1984, en la cual se precisa que es concesién el otorgamiento del
derecho al uso y disfrute exclusivo y con cardcter temporal, por parte
de persona fisica o juridica, de terrenos de dominio pdblico, estimando
como autorizacién el permisc otorgado a esas mismas personas de aque-
la utilizacién, pero a titulo de precario.

Sin embargo, no ha de olvidarse que al Registro de la Propiedad no
le interesan. todas las concesiones administrativas, sino que el articulo 31
del Reglamento Hipotecario concreta ese interés a las concesiones admi-
nistrativas «que afecten o recaigan sobre bienes inmuebles». En cuyas
concesiones con el cardcter de bienes inmuebles se distingue a su vez .
por el ndmero 6.° de su articulo 44, entre las que sean accesorias de una
finca o de otra concesién, que se inscribirdn en el folio de ella, y las

4
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que tengan sustantividad e independencia propia, que abrirdn folio,
0 sea, que seran inmatriculadas.
Entre estas concesiones con interés registral podemos citar:

A) CONCESIONES GENERALES EN LA ZONA MARITIMA

Puede decirse que es basica en todo lo que vamos a exponer la
disposicién transitoria segunda del Reglamento de Costas de 23 de mayo
de 1980, expresivo de que: «En los casos en los que se pretenda la
ocupacién de terrenos de dominio piblico todavia no deslindados, el
peticionario debera solicitar el deslinde a su costa simultaneamente
con la peticién de concesién, pudiendo tramitarse al mismo tiempo
ambos expedientes de deslinde y concesidn».

. Precepto eminentemente ldgico, que trata de impedir una invasién
estatal en terrenos de propiedad privada.

Las concesiones administrativas han de referirse a los bienes de do-
minio ptiblico, que en la zona costera, y segln el articulo 1.° de la Ley
de Costas de 26 de abril de 1969, lo son: Las playas, la zona maritimo
terrestre, el mar territorial, y el lecho y el subsuelo del mar territorial
y el del adyacente al mismo, hasta donde sea posible la explotacién
de sus recursos naturales. Siendo ineludibles en esas zonas la concesién
administrativa, pues se dice en el articulo 7 de la Ley de Costas antes
citada: «En ninguno de los bienes declarados de dominio publico se
podrin ejecutar obras de cualquier clase ni establecer aprovechamien-
tos especiales sin la concesién o autorizacién pertinentes». Pudiendo verse
la distincién entre concesidén y autorizacién en la parte general de esta
pregunta.

Tienen como especialidad las concesiones de este grupo, la de que
ademis de las concesiones ordinarias de uso exclusivo y excluyente por
tiempo determinado, contempla otras, a través de las cuales puede
accederse a un pleno derecho de propiedad de espacios de terrenos que
antes estaban incluidos entre los bienes de dominio publico, o sea, que
esta propiedad no la adquiere el concesionario por adquisicién onerosa
o lucrativa, sino por el ejercicio de la concesién. Especialidad que se
reitera en la legislacién de puertos deportivos de que también trata-
remos. '

"A nuestros efectos, entendemos que se apreciardn suficientemente
las lineas generales de estas concesiones a través de los preceptos si-
guientes.

Dice el articulo 15 del Reglamento de Costas (de 23 de mayo de
1980) que serdn objeto de concesién el otorgamiento para un fin deter-
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minado del derecho a la ocupacién y utilizacién o aprovechamiento
con cardcter temporal privativo y excluyente, de un bien de dominio
publico referente a la zona costera, y cuyos bienes, segtin el articulo 1.°
de la Ley de Costas (de 26 de abril de 1969), son las playas, las zonas
maritimo terrestres, el mar territorial y el lecho y el subsuelo del mar
territorial y el del adyacente al mismo.

Ademaés de esas facultades comprensivas de las concesiones mariti-
mas cn general, podrd solicitarse también, junta o separadamente de
ellas, la propiedad de los terrenos ganados al mar (art. 33, 1, del Re-
glamento de Costas) territorial fuera de los puertos (art. 5, 3, de la Ley
de Costas), entendiéndose por tales zonas aquellas que, emplazadas sobre
el lecho del mar territorial, sobresalgan permanentemente de su superfi-
cie como consecuencia de obras realizadas y no mediante procesos natu-
rales de cualquier clase, aun cuando {uesen provocados por medios arti-
ficiales (art. 10 del Reglamento de Costas).

Las concesiones se otorgardn por el Ministerio que proceda, segtin
los casos, de los enumerados en los articulos 9 al 14 de la Ley de
Costas.

>

B) CONCESIONES DE PUERTOS DEPORTIVOS

Dice el articulo 1.° de la Ley de Puertos Deportivos de 26 de abril
de 1969 que se regularan por ella los puertos especialmente construidos
o destinados para ser utilizados por embarcaciones deportivas y ciertas
zonas en los puertos destinados a la industria y el comercio maritimo.

Y el articulo 15, referente a la peticién de ellos por los particulares,
precisa que aquélla se realizard al Ministro de Obras Piblicas, el cual
otorgard la concesién, asi como el 10, referente a la peticién por las
Corporaciones locales y otros entes, determina como otorgante de la
concesién al Gobierno, todos los cuales son los posibles concesionarios
de esos puertos.

Esta concesién tiene como peculiaridad que, a la vez que la peticién
de ella que como tal es reversible al Estado en el plazo que se fije al
concederla (art. 31 del Reglamento de Puertos Deportivos de 26 de sep-
tiembre de 1980), se puede pedir también que se conceda la propiedad
de los terrenos ganados al mar al realizar esa concesién, con las limita-
ciones que en cuanto a su posible peticion se recogen en el articulo 30
del Reglamento de Puertos Deportivos en relacién con el 18 de esa Ley,
respecto a lo cual es perfectamente aplicable la Resolucién de 20 de
de diciembre de 1977, expresiva que en ese supuesto, el derecho real
administrativo de goce que toda concesi6én comporta «se transforma
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en propiedad particular mediante la ejecuciéon de la obra», que asi
viene a constituir un modo de adquirir atipico paralelo a la desafec-
tacién del dominio pablico. Por tanto, en el caso de esta solicitud de
concesién mixta, se inmatriculara ella al concederse, y cuando se reci-
ban las obras se inmatriculara en otro folio los terrenos ganados al mar,
como terrenos de propiedad privada, los cuales habrdn sido determina-
dos en la peticién de la concesién, en la cual se habrin determinado
y concedido expresamente por la Administracién (art. 18 de la Ley de
Puertos Deportivos y art. 30 de su Reglamento).

En relacidon con esta concesién, debe de verse el detallado trabajo
de CavETANO UTRERA RAvAsa que, bajo el titulo «Aspectos registrales
de las concesiones de Puertos», fue publicado en las paginas 345 y si-
guientes de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario de 1983.

C) CONCESION PARA CULTIVOS MARINOS

Estas concesiones, reguladas por la Ley de 25 de junio de 1984,
cuyo objeto puede ser el de bancos cultivados, parques de cultivos,
viveros, semilleros, granjas marinas y centros de investigacién (art. 2 de
la Ley de Cultivos Marinos), comprende la instalacién, explotacién y
funcionamiento de cualquiera de esos establecimientos y se otorgara
en cada caso por el organismo competente en materia de pesca, salvo
que la actividad solicitada implique la realizacién de obras fijas en el
mar en que, ademds de aquella concesion. se requerird otra por parte
del organismo competente de puertos y costas, conforme el articulo 10, 3,
de la Ley de 26 de abril de 1969 (art. 3 de la Ley de Cultivos Ma-
rinos).

En la concesién otorgada se especificardn las especies o conjunto de
especies de cultivos marinos para las que se otorga (art. 6 de la Ley de
Cultivos Marinos), asi como los bienes de dominio piblico a que afecte
y si se autorizan obras fijas dentro del mar (arts. 3 y 5 de la Ley de Cul-
tivos Marinos), expresindose en todo caso su periodo de duracién de
diez afios (susceptible de prérroga hasta cincuenta afios) y el que ella se
otorga sin perjuicio de tercero (art. 5 de la Ley de Cultivos Matinos).

La transmisién, cesién o gravamen de la concesi6én requerird «la
previa» autorizacién del organismo que la haya otorgado, siendo obliga-
toria la unidad de la concesidn, por lo que si son varios los adquirentes,
cesionarios o herederos, la transmisién lo serd siempre en proindiviso
(articulo 17 de la Ley de Cultivos Marinos).
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D) CONCESIONES PARA SANEAMIENTO DE MARISMAS

En materia de concesiones administrativas en la zona maritimo
terrestre, la legislacidon de costas absorbe practicamente esta materia.
No obstante, la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 contintia con
cierta actualidad en esta materia, a cuyo efecto transcribiremos los
articulos que interesan:

Art. 48. «El Ministerio de Fomento concedera las autorizaciones
para que sean desecadas. cultivadas o aprovechadas de otra manera las
marismas del Estado o del dominio puablico y las que no pertenezcan
a los propios de los pueblos ni a los bienes de aprovechamiento comin.

Las marismas de propiedad particular podrdn ser desecadas por sus
duefios, previa licencia del Gobernador, quien la expedird después de
ofdos la Autoridad de Marina y el Ingeniero Jefe de la provincia, si no
se irroga perjuicio a la navegacién y a la pesca.

Si las obras afectaran a las zonas de un puerto a cargo de una junta
de obras, el Gobernador, antes de otorgar cl permiso, oird también el
informe del Ingeniero director del puerto.

Para la desecacién o saneamiento de los terrenos de marismas que
fueren declarados insalubres se seguirdn las prescripciones contenidas
en la Ley de Aguas respecto a los terrenos pantanosos».

«Art. 51. Las concesiones de marismas se otorgardn sin publica
licitacién v a perpetuidad, salvo el caso en que algin particular o em-
presa solicitara la adjudicacion por subasta, presentando al efecto una
proposiciéon en que se sefiale adjudicacién por subasta, presentando al
efecto una proposicién en que se sefiale y ofrezca un tipo de tasacién
y se garantice con un depdsito provisional igual a aquel tipo, que servird
de base para la subasta.

Si el rematante no fuese el autor del proyecto aprobado para las
obras de saneamiento, habrd de abonar a éste el importe de dicho pro-
yecto, tasado conforme a las disposiciones que rigen para casos ana-
logos en las subastas de obras piblicas o en la forma que determine
el Reglamento».

Por dltimo, se dijo por la Direcciéon General de los Registros en
Resolucién de 20 de diciembre de 1977, que las concesiones para sanea-
miento de marismas ofrecen en nuesira legislacién una-normativa pecu-
liar que la diferencia de las restantes concesiones, peculiaridad que,
conforme a la Ley de Fuercs de 1928 (arts. 51 y 52) y a la de Costas
de 26 de abril de 1969. consiste en conferir como efecto primordial
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la adquisicién por el concesionario de los terrenos ganados al mar una
vez ejecutadas las obras y cumplidas las cldusulas de la concesién, pues,
como han puesto de relieve diversos dictdmenes del Consejo de Estado
y la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1972, en este
tipo de concesiones el derecho rcal administrativo de goce que toda
concesién comporta «se transforma en propiedad particular mediante
la ejecucién de la obra de saneamiento» que viene a constituir un
modo de adquirir atipico paralelo a la desafectacién del dominio pad-
blico.

Estas posibles concesiones creemos que hoy estin afectadas por el
articulo 103 de la Ley de Aguas de 1985.

E) CONCESIONES PARA EXPLOTAR AGUAS MINERALES

Hay que precisar previamente que no son aguas minero medicinales
las que surjan o se capten con ocasién de una explotacién minera. Para
ellas dispone el articulo 55 de la Ley de Aguas (de 2 de agosto de 1985):
«Los titulares de los aprovechamientos mineros previstos en la legis-
lacién dc minas podrdn utilizar las aguas que capten con motivo de las
explotaciones. dedicandolas a finalidades exclusivamente mineras. A es-
tos efectos deberdn solicitar la correspondiente concesién, tramitada con-
forme a lo previsto en esta Ley».

«Si existieran aguas sobrantes. el titular del aprovechamiento minero
las pondrd a disposicién del organismo de cuenca, que determinari el
destino de las mismas o las condiciones en que deba realizarse el
desagiie, atendiendo especialmente a su calidad».

Las aguas minero-medicinales son las comprendidas en la seccién B)
de los recursos geol6gicos. Son tales, segin el articulo 5, 1, del Regla-
mento General de Mineria de 25 de agosto de 1978 (basado en los articu-
los 3.2 y 23 de la Ley de Minas de 21 de julio de 1973):

«Pertenecen a la scccién B) las aguas minerales, terrestres o mariti-
mas, quc comprenden:

Las minero-medicinales. alumbrados natural o artificialmente, que
por sus caracteristicas y cualidades sean declaradas de utilidad piblica.

Las minero-industriales que permitan el aprovechamiento racional
de las sustancias que contengan.

Las termales cuya temperatura de surgencia sea superior al menos
en cuatro grados centigrados a la media anual del lugar donde alum-
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bren,. siempre que, caso de destinarse a usos industriales, la produccidn
calorifica maxima sea inferior a quinientas termias por hora.

Ahora bien, el que un manantial acuifero sea minero-medicinal,
minero-industrial o termal no es cuestion que quede al arbitrio del
solicitante de su autorizacién o concesién. El articulo 39 del Reglamento
de Mineria dice al respecto: «La declaracion de la condicién mineral
de unas aguas determinadas sera requisito previo para la autorizacién de
su aprovechamiento como tales, pudiendo acordarse de oficic o a soli-
citud de cualquier persona que relna las condiciones establecidas en
el titulo VII (personas naturales o juridicas espanolas, etc., arts. 113
a 118)».

Resuelta esa calificacién, habrd de estarse al articulo 40 del Regla-
mento de Mineria (desarrollo del 25 de la_Ley), que dice:

«l. Declarada la condicién mineral de unas aguas determinadas,
si éstas son de dominio privado, los propietarios de las mismas en el
momento de su declaracién, tendrin opcién, durante el plazo de un
ano a partir de la notificacién de dicha declaracién, a solicitar de la
Delegacién Provincial del Ministerio de Industria y Energia la opor-
tuna autorizacién de aprovechamiento en la forma y condiciones que
se regulan por el presente titulo o a cederlo a terceras personas que
reinan los requisitos exigidos para ser titular de derechos mineros. De
no hacerse uso de este derecho en el plazo citado se seguirdn los tramites
establecidos en el articulo 42 de este capitulo.

2. Si los manantiales o alumbramientos declarados como minerales
son de dominio publico. el derecho preferente a solicitar su aprovecha-
miento corresponderd durante el plazo de un afio a partir de la publi-
cacién de la expresada declaracion en el Boletin Oficial del Estado
a la persona fisica o juridica que hubiese iniciado el expediente, si para
cllo .retine los requisitos necesarios para ejercer la explotacion.

3. Los derechos preferentes anteriormente establecidos se extin-
guirin al afio de haberse efectuado la notificacién de la resolucién

ministerial a que se refiere el punto 4.° del articulo 39 sin haberlos ejer-
citado».

«Art, 41:

1. Para cjcrcer los derechos a que se refiere el articulo anterior
sc presentard la oportuna instancia en la Delegacién Provincial corres-
pondiente del Ministerio de Industria y Energia en la que se hard cons-
tar el derecho que asiste al peticionario para el aprovechamiento de
las aguas, destino que dard a las mismas la designacién del perimetro
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de proteccién que considere necesario y su justificacién avalada por
técnico competente. A la instancia se acompafardn los siguientes docu-
mentos: :

a) Los que justifiquen su capacidad para ser titular de derechos
mineros.

b) Proyecto general de aprovechamiento suscrito por Ingeniero de
Minas, Superior o Técnico, seglin correspondan a la cuantia del pre-
supuesto.

c) TInversiones totales a realizar y estudio econémico de su finan-
ciacién con las garantias que ofrezcan, ¢n su caso, sobre su viabilidad.

2. La Delegacién Provincial comprobard y examinard la documen-
tacion presentada y de, encontrarla conforme, determinara, previa ins-
peccién del terreno por cuenta del interesado, el perimetro que resulte
adecuado para garantizar la proteccién suficiente del acuifero en can-
tidad y calidad, informando al mismo tiempo acerca del proyecto,
inversiones y garantias a que se refieren los documentos b) y ¢). Remi-
tido el expediente, con su propuesta, a la Direccién General de Minas
e Industrias dc la Construccién, ésta. previo informe del Instituto Geo-
l6gico y Minero de Espafia, aceptard la peticion u ordenara las modifi-
caciones que estime oportunas.

Aceptada la peticién y, en su caso, cumplidas por el peticionario
las modificaciones impuestas, se anunciard la solicitud en el Bo'etin
Oficial del Estado y en el de la provincia correspondiente, a fin de que
los interesados y, en particular, los propietarios de terrenos, bienes o de-
rechos comprendidos en el perimetro de proteccién, puedan exponer
en el plazo de quince dias cuanto convenga a sus intereses.

3. Si se trata de aguas minero-medicinales, una vez completado el
expediente, se remitird a informe del Ministerio de Sanidad y Seguridad
Social, en orden a la utilizacién de las aguas para los fines previstos.
Este informe tendrd caricter vinculante.

Todo expediente relativo a aguas minerales o termales con ante-
rioridad a la resolucién se remitird a los Ministerios de Obras Piblicas
y Urbanismo y Agricultura para su informe en relacién con otros posi-
bles aprovechamientos que pudicran estimarse de mayor conveniencia
para el interés nacional.

Si no existiera unidad de criterio entre los Departamentos citados
v el de Industria y Energia, se elevard la oportuna propuesta a resolu-
cién del Consejo de Ministros, a fin de determinar cudl de ellos ha de
prevalecer. ‘

4. Dc existir conformidad, la Direccién General de Minas e In-
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dustrias de la Construccién otorgard la autorizacién de aprovechamlento
en la que se hardn constar los siguientes extremos:

a) La persona o petsonas fisicas o juridicas a cuyo favor se otorga
la autorizacion,

b) Clase y utilizacién de las aguas objeto de la autorizacién y cau-
dal méximo a aprovechar y en su caso condiciones de regulacién del
mismo.

¢) Tiempo de duracién de la autorizacién, en ningin caso podréa
rebasar aquel que el peticionario tenga acreditado su derecho al apro-
vechamiento.

d) Designacién del perimetro de proteccién, con plano de situacidn.

e) Las condiciones especiales que en cada caso procedan».

Si el propietario de la tierra no ejercita su derecho. se determina
por el articulo 42 del Reglamento (es el 27 de la Ley):

«Art, 42:

1. Trancurrido el plazo de un afio a partit de la notificacién de la
condicién mineral de unas aguas determinadas sin que se hubiese ejer-
citado el derecho preferente que establece el articulo 40. o denegada
la solicitud previo el oportuno expediente, la persona o entidad que
hubiese incoado la declaracién mencionada, gozard de un plazo de seis
meses para solicitar a su favor de la Delegacién Provincial correspon-
diente del Ministerio de Industria y Energia la autorizacién-de aptove-
chamiento, en la forma y condiciones que se establecen en el articulo
anterior,

El plazo de seis meses se contard a partir del siguiente dia al de
la notificacién que, al efecto, deberd hacetse a quien hubiese incoado
la declaracién.

2. Pasado este ultimo plazo sin que se presente solicitud, o si ésta
se hubiese denegado, el Ministerio de Industria y Energia podra sacar
a concurso ptblico el aprovechamiento en la forma que establece el
articulo 53 de la Ley de Minas y 73 de este Reglamento, que sera de
aplicacién con las adaptaciones necesarias para ajustarlos a las carac-
teristicas de esta clase de expedientes.

Una vez adjudicado el aprovechamiento, el adjudicatario deberd
cumplimentar los requisitos exigidos en los tres primeros apartados del
punto 1 del articulo 41,

De igual forma se procederd en todos los casos en que se caduque
una autorizacién de aprovechamiento de aguas minerales.
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3. En el supuesto de que las aguas minerales objeto de aprovecha-
miento se encuentren en terrenos de dominio puablico y la persona que
instd el expediente para su declaracion como minerales ejercite el dere-
cho preferente a que se hace referencia el aprovechamiento se otorgaid
mediante concesién administrativa.

4. En las Delegaciones Provinciales del Ministerio de Industria y
Energia se llevard un registro de aprovechamientos de aguas minerales.
En la Direccién General de Minas e Industrias de la Construccién se
llevard un registro centralizado en el que constardn en extracto las
inscripciones formalizadas en cada registro provincial».

Completdndose esos preceptos con el 30 de la Ley de Minas (de 21
de julio de 1973), desarrollado por el 43 del Reglamento, expresivo de
que «las aguas termales que sean destinadas a usos terapéuticos o indus-
triales se considerardn como aguas minerales a todos los efectos».

Del contenido de csos preceptos resulta que sélo se otorga conce-
sién cuando las aguas minerales se encuentren en terrenos de dominio
plblico (art..42, 3, del R. G. Mineria), otorgdndose en los demds casos
una autorizacién. Por ello, y conforme a lo que hemos expuesto con
anterioridad y en armonia con los articulos 334, ndmero 10, del Cédigo
Civil y el 31 del Reglamento Hipotecario, sélo serian inscribibles las
concesiones, no las autorizaciones.

Esta solucién, de una aparente correccidén juridica, entendemos que
no es aplicable a las aguas. Si se trata de concesidén de aprovechamien-
tos de aguas, su inscribilidad no es dudosa. Pero en los demds casos, su
registracién como cualidad del inmueble la propugna el Reglamento Hi-
potecario.en su articulo 66, parrafo 4.°, y habrd que aplicar cse critcrio
con mayor razén a las aguas minerales, pues dadas las restricciones
a conceder el calificativo de aguas privadas que se ha adoptado por la
vigente Ley de Aguas, st no se permiliera esa registracion podrian que-
dar fuera de toda proteccién registral aguas que, por las caracteristicas
de ellas no estuvieren dentro de las calificadas como privadas por el
articulo 52 de la Ley de Aguas, las que tampoco pudieran obiener el
caricter de concesién administrativa, inscribible conforme a la legisla-
cién minera.

BUENAVENTURA CAMY SANCHEZ CANETE
Registrador de la Propiedad



El principio de la autonomia
de la voluntad y el Registro
de la Propiedado

SUMARIO: 1. E! principio de autonomia de la voluntad: A. Esencia del principio.
B. Campos de actuacién y limites del mismo: a) Ley. b) Moral. ¢) Orden pu-
blico. C. El principio como ensayo metodolégico expositivo.—Il. E! principio

. de autonomia y el Registro: A. Diversos momentos en que se manifiesta:
a) Antes de la inscripcién y su solicitud: 1) La autonomia en la expresién de
la voluntad notarial. 2) Los pactos referentes a la inscripcién y en especial el
de no inscribir—B. Simultaneidad del principio con la solicitud de inscrip-
cién: a).La solicitud de inscripcion. b) Las figuras del presentante e interesado
cn relacién con el desistimiento, la renuncia, recurso, honorarios, alteracién de
rango y retirada del documento.—C. La voluntad y el contenido del asiento:
a) La minuta del asiento. b) El error en el asiento. ¢) La modificacion del
asiento.—D. La autonomia en relacién con los principios del sistema y los pro-
cedimientos: @) Con los procedimientos. b) Con los principios—E. La.prio-
ridad, la calificacién y el consentimiento: a) La prioridad. b) La calificacién:
1) La creacién de nuevos derechos reales. 2) El delito y la autonomia de la
voluntad. 3) Cldusulas y condiciones leoninas: en las transmisiones, en las per-
mutas, en la reversién, en las hipotecas, en las condiciones generales de la
contratacién, etc. ¢} El consentimiento: 1) Voluntad cdusal. 2) Voluntad for-
mal. 3) Consentimiento anticipado.—IIl. La autononiia de la voluntad en el as-
pecto formal de la publicidad.—1V. La autonomia de la voluntad y el Derecho
comunitario europeo.

I. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

A) LA ESENCIA DEL PRINCIPIO

No voy a cometer con vosotros la indelicadeza de explicaros el prin-
cipio, pero si quiero partir de unas bases generales en su estructuracion
y alcance. Se ha dicho acertadamente que el principio de la «autonomfa

(*) Conferencia pronunciada en el Centro de Estudios Hipotecarios de Valla-
dolid el dia 19 de abril de -1985.
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de la voluntad» preside todo el desarrollo de la vida contractual, conce-
diendo al individuo un amplio margen de actuacién. La raiz del prin-
cipio, segin demostré DE CASTRO, es preciso buscarla en los tratadistas
de teologia moral y en los canonistas que preconizan el respeto a la
palabra dada o empefiada. Es el pacte sunt servanda o lo que llevan
consigo esos otros aforismos que todos hemos repetido standum est
chartae, «hablen cartas y callen barbas»... La escuela del Derecho
natural (fundamentalmente Grocio, que se divulga mediante ROUSEAU
y KANT) va a trazar en el siglo xviii o de la Tlustracién la potencia
creadora de la voluntad y la omnipotencia del contrato. Estas ideas, dice
De CasTro (1), se veran consagradas primero en los textos tradicionales,
respecto de los contratos y la propiedad y ellas pasaran después a los
Cédigos francés, austriaco y espafiol. Esta concepcién serd confirmada
cientificamente por la primera generacién del pandectismo alemén, que
se construye en torno a los conceptos de derecho subjetivo y negocio
juridico.

Lo que sucede después practicamente son vivencias de algunos de
nosotros: el liberalismo contractual ha sido desplazado por el interven-
cionismo contractual, La economia capitalista, al engendrar la gran em-
presa, puso en peligro el criterio de la «igualdad de las partes», dando
paso a las figuras contractuales de los contratos de adhesién, norma-
tivos. colectivos, de tarifa, mixtos, etc. Por su parte, las ideas de solida-
ridad, comunidad y bien comin mueven la tendencia politico-social que
no sélo impide lo que es contrario al interés de la comunidad sino
que impone lo que ese interés exige. Es el intervencionismo estatal y
lo que ha dado en llamarse «crisis de la autonomia privadas.

Los estudios que en torno a esta problemaética aparecen son innumera-
bles: JOSSERAND (Le contrat dirigé, 1933). MoRreLL (Le contral impose).
SAVATIER (Le declin du droif, 1948). SarLeiLLEs (1901), Ducurr,
BETTI, SALLE, CARNELUTTI, etc. En Espafia, por aquellas fechas, escri-
ben Rovyo MARTINEZ (Contratos de adhesion, ADC II), Osorio Mo-
RALES (Crisis dogmdtica del contrato. ADC. V), DuaLDE (Los impera-
tivos contractuales. ADC. 11), PEREz SERrRANO (El nuevo sentido del
contrato, A. J. y Leg.), ANTONIO PoLo (Del contrato a la relacién de
trabajo, RDP, 1941), Digz Picazo (Los llamados contratos forzosos.
ADC, IX), RocaMORA (La crisis del contrato, RCr.D.1.. 1942}, etc. Den-
tro de estas citas quiero ahora destacar unicamente tres que se ajustan
al tema y cuyos protagonistas son nada menos que DE CAsTRO, CASTAN
v nuestro compafiero M. AMORGS. DE CASTRO escribe sobre un tema

(1) Dk Castro (F.): «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia
de la voluntad». ADC, 1982.
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intimamente ligado con la autonomia cuando ingresa en el ano 1961
en la en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Su discurso
sobre «Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las
leyes» (que lfuego publica el ADC y Cuadernos Civitas) es contestado
nada menos que por don JosE CasTAN. DE CASTRO vuelve al tema de la
autonomia cuando en 1967 se publica su trabajo monogrifico sobre «El
negocio juridico», y, por fin, muy poco antes de morir, en 1982, publica
en el ADC un trabajo titulado «Notas sobre .las limitaciones intrinsecas
de la autonomia de la voluntad». Todo esto, aunque lo he recorrido
paso a paso con los textos en su dia subrayados por mi, lo cuenta muy
bien M. AMOROs en su trabajo «Las limitaciones de la autonomia de la
voluntad segin el pensamiento de Federico de Castro» (ADC, '1983).

Asi las cosas, es obligado plantearse si la situacién del principio
de autonomia sigue sumida en su pretendida crisis, si es nccesario
admitir limitaciones al principio, ademéas de las que senala el articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil y si todo esto puede tener relacidon con la
institucién registral. Creo que para todo ello esa bibliografia quc he
citado y, concretamente, los Gltimos trabajos, es decisiva. En ellos, por
supuesto, me apoyo muchas veces para intentar sostenerme en este
terreno tan peligroso en que he tenido la osadia de meterme.

B) CAMPOS DE ACTUACION Y LIMITES DEL MISMO

Dice el articulo 609, 2, del Cédigo Civil que «la propiedad y los
derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por la Ley, por do-
nacién, por sucesién testada e intestada y por consecuencia de ciertos
contratos mediante la tradicién». Entiendo que este articulo es el cauce
donde debemos movernos para delimitar el campo de actuacién del
principio y, por lo tanto, prescindiendo de los supuestos legales y de la
sucesién intestada, el principio lo debemos centrar en el negocio juridico
que comprende el total dmbito de la contratacién en la cual y conforme
el articulo 1.255 «los contratantes pueden establecer los pactos, cldusu-
las y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden ptiblico».

Con ello marginamos todas aquellas relaciones que los actos judicia-
les o administrativos puedan tener con el Registro, ya que en ellas y en
sus posibles manifestaciones la voluntad individual estd sometida a otros
principios distintos del que tratamos. De todas formas entiendo, y eso
lo digo luego, cémo esos tres campos, el de la autonomia, el judicial y el
administrativo, son una gran tentacién juridica expositiva del Derecho
Hipotecario.
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La formulacién del principio de autonomia en el campo en que la
situamos ofrece tres grandes limitaciones: la ley, la moral y el orden
publico. Salvo la primera, las otras dos son de una gran dificultad en
su precisién, aparte de que habria que pensar en otras limitaciones, que,
segin la terminologia de DE CAsTRO (2), podriamos considerar «intrin-
secas» y en todas aquellas que se derivan de las disposiciones sobre Ia
eficacia general de la norma juridica cn las que se encuentra el «intcrés,
el orden publico y el perjuicio de terceros», el fraude, la buena fe y el
abuso del derecho.

Debemos arrancar de férmulas generales, pues la precisién de concep-
tos resulta dificil por la variedad de circunstancias que en los mismos
inciden. DE CAstro (3) en el trabajo citado recorre diversos itinerarios
en los que no descarta el orden piblico, la naturaleza del contrato, las
condiciones generales de la contratacidn, los pactos leoninos, etc. Sir-
viéndonos de alguna de sus ideas, podriamos intentar una generalizacién
de las limitaciones que el Cédigo establece, considerindolas en sentido
amplio;

a) Las que se derivan de las leyes.—Intentar enunciar los limites
: que en el dambito de la contratacidn tiene la autonomia de la
voluntad derivada de las disposiciones legales seria ciertamente
un alarde que nunca agotarfa materia. El ordenamiento juridico
es un gran campo, un latifundio, donde prospera la norma
prohibitiva o condicionante de observar requisitos y circunstan-
cias. Yo quiero citar, como ejemplo, aquel trabajo, base de una
conferencia en el Colegio de Registradores, que hizo EScrIVA
pE RomaNI sobre «Lo imperativo y lo dispositivo en la pro-
piedad horizontal» (RCr.D.I., 1967) que te dejaba asustado de
lo que no podias admitir a inscripcién en el ambito de propiedad
horizontal. Solamente con una contemplacién del panorama le-
gislativo puede uno darse cuenta de las dificultades de enume-
racién: campos urbanisticos, agrarios, industriales, de trabajo,
extranjeros, de bancos, de hipotecas, de ferrocarriles, de auto-
pistas, etc... Por ello me limito a citar los cuatro articulos del
Cédigo Civil que limitan el principio: los articulos 1.458 y 1.459,
relativos a la prohibicién de comprar, y los 1.858 y 1.884, sobre
la prohibicién del pacto comisorio. De ellos hablaremos luego.
b) Las exigencias de la moral —No sé si lo contrario de moral es
«inmoral», pero si creo que dentro del Cédigo y fuera de él
la frase se relaciona con las «buenas costumbres». Por ejemplo,

(2) DE Castro (F.): Ob. cit.
(3) DE Castro (F.): Ob. cit.
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en el articulo 1.116 se entiende nulo el contrato que contenga
condiciones opuestas a las buenas costumbres y el 1.275 anula
el contrato con causa opuesta a la moral.

Quiz4 estas formulaciones estén un tanto desfasadas en so-
ciedades que han alterado conceptos cldsicos y que por imperio
del principio de libertad llegan a desérdenes como el tréfico
de drogas, la prostitucidon o el interés usurario.

Para DE CAsTRO es claro que moral y buenas costumbres
son conceptos similares, aunque repetidamente hable en varios
articulos solamente de buenas costumbres [articulo 792, al ha-
blar de condiciones de la institucién de heredero; 1.271, al
precisar los servicios que pueden ser objeto del contrato, y 1.316
(anterior), referente a las capitulaciones matrimoniales y sus
condiciones], y entiende que el Estado al dar valor de ley pri-
vada y fuerza obligatoria a la voluntad, se obliga, por su parte,
a hacer cumplir lo convenido mediante su aparato de coaccién,
pero cuando se le pide que imponga a una parie el hacer algo
que resulte inmoral o injusto, que repugne a la conciencia de
una persona decente, habrd de abstenerse y no colaborar, decla-
rando la nulidad de lo convenido. De cualquier forma este autor,
en su intento de precisién, abre el campo y entiende que las
buenas costumbres hacen referencia a la moral y, a la vez, a la
consideracién social, segin aquélla, de las conductas, Estamos
ante una conciencia social y a lo que ésta permite y tolera.

Lo que si resulta cierto es que la causa contractual resulta
ilicita cuando sea contraria a la moral (art. 12.75) y ese con-
trato con causa ilicita «no produce efecto alguno». No debemos
olvidar que la causa es un elemento que entra en el ambito de
lo que debe calificar el Registrador y que, cuando lo ilicito
se muestra bien a las claras —como apunta DE CASTRO— los
Registradores habrin de tenerlo en cuenta de oficio y no con-
ceder eficacia negocial al negocio asi viciado.

c) El orden publico—Entiendo que es un concepto dificil y muy
poco propicio para ser encerrado en una definicién. DoraL Pa-
zos, en nuestro Derecho (4) hizo un amago, pero llegé a la
conclusién de que el concepto ofrece un cardcter dindmico y de
ahi que resista todo intento definidor que haga cristalizar el
concepto. No obstante, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
5 de abril de 1966 (recogiendo las de 12 de mayo de 1944 y 21

(4) DoraL Pazos (J. A): La nocién de orden piblico en el Derecho civil es-
pafiol, Pamplona, 1967.



64 ESTUDIOS

de diciembre de 1963), entiende que estd integrado por aque-
llos principios juridicos publicos y privados, politicos, econd-
micos, morales e incluso religiosos que son absolutamente obli-
gatorios para la conservacién del orden soc1a1 en un pueblo y en
una época determinada.

A diferencia de las buenas costumbres y de la moral que
pueden dar lugar a una causa ilicita, aqui el orden piblico no
se tiene en cuenta en materia de causa y si, sin embargo, en lo
referente al limite contractual. Es decir, aqui el Cédigo Civil
espafiol se separa del francés. .

A las precisiones que la doctrina hace sobre la distincién
entre orden plblico interno y externo (en relacién con el Dere-
cho internacional) es preciso afadir lo que en la terminologia
de RIPERT (5) se denomina orden publico econémico, que reco-
ge por vez primera la lLey sobre «represion de las prdcticas
restrictivas de las competencias». De esta forma podria hablarse
con DE CasTrO de un orden publico juridico, basado en nor-
mas extrapositivas que obligan a rechazar todo aquello que
repugne el sentido de lo justo y el econémico que se patentiza
por mandatos imperativos legales.

Todo ello lleva a De CasTrO a considerar la existencia de limites
intrinsecos que condicionan el principio de autonomia de la voluntad,
como pueden ser el rechazo de las clausulas de exoneracidn de respon-
sabilidad, las que tratan de desequilibrar la equivalencia de las presta-
ciones, condiciones leoninas, y todas aquellas que rebasen el esquema
institucional tipico de cada contrato. Ya veremos luego la fertilidad de
estas ideas.

C) EL PRINCIPIO COMO ENSAYO
METODOLOGICO EXPOSITIVO

Es quizd en el panorama doctrinal espaiol el ejemplo de don Bren-
vENINDO OLIVER (6) el de los pocos que se ha ocupado del método a seguir
para exponer el contenido del Derecho Hipotecario. Enumeraba dicho
autor el literalista, el analitico o exegético y el analitico sintético o cons-
tructivo, consistente este Glimo en presentar las reglas o disposiciones
que componen un cuerpo legal, convertidas o transformadas en institu-

(5) RiperT (G.): Le regime democratique et le Droit civil moderne, Paris,
1948.

(6) OuvEr v EsTELLER (B.): Derecho Inmobiliario espanol Exposicién fun-
damental y sistemdtica de la Ley Hipotecaria, tomo [, 1982.
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ciones juridicas y agrupadas entre si en virtud de cierta trabazén interna
bajo un plan que responda a la naturaleza de las’ relaciones juridicas
que se propuso ordenar el legislador, esto es, convertirse en sistema.

Me preocupéd mucho y desde un primer contacto con este derecho
la forma y manera en que me lo ofrecian los autores consagrados y la
verdad es que ellos estaban mediatizados por tener que responder a cues-
tionarios elaborados bajo la idea de una previa evolucién histérica, del
conjunto de sistemas, de los principios que informan los diferentes siste-
mas y de las diferentes clases de inscripciones. Yo creo que hace falta
llegar a MARIN PEREz (7) para encontrar un nuevo método expositivo
en el que a la tradicional construccién de la relacién juridica se le incor-
pora todo el contenido del Derecho Hipotecario, método éste que utilicé
en mi segundo libro sobre el Manual del Derecho Hipotecario, hecho,
como sabéis, en colaboracién de otros dos compaiieros. Luego lo adoptd
AMORGS GuarpioLa (8), a quien Pau PEDRON (9) atribuye como pionero
de la idea y su realizacidn.

A mi entender, hay diversas formas de enfocar el método expositivo
y quiza el que més me ha llamado la atencién sea el que utilizé LAacruz
BERDEJO (10) al hablar de la eficacia ofensiva y defensiva de la inscrip-
¢ién en los sistemas latino v germanico. Hubo otros, como el que cifie
todo el contenido del Derecho Hipotecario a través de la publicidad
Dfez Picazo (11), el del comentario del articulado de MorgLL vy
TERRY 0 de Camy SANCHEZ CANETE (12) o el que utiliza Cano TELLO (13)
de la cronologia de actos y efectos que se producen desde la presenta-
cién del documento.

No hace mucho, al tratar de escribir con mucha dificultad un articu-
lo en honor de nuestro compaiero TIRSO CARRETERO, se me ocurrié
que el principio de la «autonomia de la voluntad» podia ser el eje central
para la exposicién de todo nuestro Derecho, dejando en los mdrgenes
expositivos los actos judiciales y administrativos que ofrecen, conjunta-
mente con aquél, un completo método. Entiendo que ese principio es

(7Y MaRiIN PErez (P.): Introduccion al Derecho registral. Madrid, 1947.

(8) AMORGs GuarploLA (M.): Sobre el Derecho Inmobiliario v su posible
autonomia (C. N. de Registradores, 1967).

(9) Pau PEDRON (A.): Elementos de Derecho Hipotecario (ICAI., Madrid,
1983).

(10) Lacruz Berbpejo (J. L.): Lecciones de Derecho Inmobiliario registral.
Zaragoza, 1957.

(11 Dfez-Picazo (L.): Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Madrid,
1978.

(12) MoreLL vy TERrY (Comentarios a la legislacion hipotecaria, 1925) y CaMY
SANCHEZ-CANETE (B.) (Comentarios a la legislacién hipotecaria, 1970).

(13) CanNo TEeLL0 ([Iniciacién al estudio del Derecho Hipotecario, Madrid,
1982).

S
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mas completo, abarca més, que el de «buena fe» o el genérico de la
«seguridad del trafico juridico» inmobiliario.

Digo esto porque el principio de autonomia comienza a mamfestarse
en el momento del otorgamiento de la escritura; escritura que puede
haber tenido lo que yo he llamado «calificacién anticipada» o «informe
doctrinal» como ahora se dice en la dltima o pendltima reforma regla-
mentaria. La traduccién de la autonomia de la voluntad se patentiza en
la voluntariedad de la inscripcién y en la admisibilidad o no de pactos
que la limiten, la restrinjan o la supriman. La presentacién, la retirada
del documento, la renuncia a la inscripcién, la alteracién del rango
o -del principio de prioridad, la conformidad o no con la minuta del
asiento, etc. lgualmente, la calificacién, el juego de la autonomia en
cuanto a los principios sustanciales del sistema. La cancelacién y sus
diversas manifestaciones, la publicidad formal, etc., El pancrama que
se divisa desde este punto es un gran reto, que me gustaria haberlo
podido abordar profundamente, pero que dado el limite de tiempo debo
dejarlo reducido a un esquema, a rellenar en su dia.

II. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA Y EL REGISTRO

Debo hacer una advertencia importante, ya que el Registro de la
Propiedad, en mi peculiar interpretacién, es solamente una «institucién»
y, por supuesto, carece de sentido hablar de un «conjunto de libros»
y de una «oficina», pues €stos no pasan de ser medios al servicio de
la institucién. Pero la institucién exige, como dice HaURIGU, un triple
caracter: 1) La existencia de un conjunto de normas de tipo orgdnico,
que llevan consigo una organizacién. 2) Esas normas son de cardcter
inderogable (ius cogens o derecho absoluto); y 3) La voluntad de los
particulares solamente tiene un juego de adhesién a ellas.

La admision de la dltima conclusidn es la que verdaderamente plan-
tea problema, pues no es que la voluntad privada trate de aceptar el
juego del servicio publico que el Registro presta (el Registro ofrece
un servicio ptblico, pero no es servicio ptblico, atin y a pesar de la
tesis de LOPEz MEDEL), sino que la voluntad se manifiesta en toda su
plena formulacién siempre que no choque con los limites y determina-
ciones que la legislacién ofrece.

Hecha esta precision, cabe ya proséguir en ese camino en el que
la autonomia de la voluntad se ofrece o manifiesta. Légicamente hemos
de partir del momento de la construccién del acto, de su presentacién
v del juego que tiene la voluntad en todo ello.
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A) DIVERSOS MOMENTOS EN QUE SE MANIFIESTA

a)

)

Antes de la inscripeion y de su solicitud.—Previa a, la inscripcién
y peticién de la misma existe el momento de «adaptacién de
la voluntad de los particulares a la ley en el caso expresamente
presentado». Al ser aceptada por nuestra legislacién la forma-
¢ién y afirmacién de la voluntad de los particulares en un docu-
mento publico, es preciso que el funcionario que «autorice» el
documento en el que la voluntad se plasma, procure adaptar
esa voluntad a la legalidad vigente, observando todos los limites
que el ordenamiento impone y, sobre todo, respetando la crea-
tividad del derecho real inscribible dentro de los cauces que la
Direccién General de los Registros ha establecido al interpretar
el principio del numerus apertus que parece aceptar nuestro
sistema. lgualmente debe tenerse muy en cuenta el juego de esa
voluntad en orden a los pactos que puedan imponer una ins-
cripcién, prohibirla o mediatizarla.

La autonomia en lu expresion de la voluntad notarial —E] docu-
mento notarial que recoge la voluntad de los particulares debe
ser redactado por el Notario autorizante ajustdndolo a la lega-
lidad vigente. La férmula anterior del Reglamento de 1944 era
sencilla, «redactardn los instrumentos ptiblicos interpretando la
voluntad de los otorgantes, adaptandola a las formalidades juri-
dicas para su eficacia», mientras que ahora, con la reforma
de 8 de junio de 1984, el articulo 147 exige: «E] Notario redac-
tard el instrumento publico conforme a la voluntad comdn de
los otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar y adecuar
al ordenamiento juridico, e informard a aquéllos del valor y al-
cance de su redaccién»,

A mi entender, la férmula no mejora. sino que empeora la
anterior. El primer inciso es correcto, pues en él se encierra
toda la labor esencial del Notario. La segunda parte en la que
se le encomienda al Notario la «informacién» sobre el valor
y alcance de su redaccién, tiene el gran riesgo de que si esa
informacién declara «eficaz e inscribible» el documento y luego
la calificacién registral lo declara defectuoso, puede quedar en
entredicho la afirmacién notarial, que, por supuesto, no estd
revestida de ninguna proteccién. El Notario dice esto, pero el
Registrador puede decir lo contrario. Todo queda pendiente del
recurso gubernativo.
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En el discurso que pronuncié con motivo de mi investidura
del Doctor Honoris Causae de la Universidad Notarial argentina
(en el afo 1981) sobre el tema «Grandeza y servidumbre de
la calificacién registral» (14) sostuve la idea de una «calificacién
anticipada» donde la previa consulta notarial, el estudio con-
junto del problema y la solucién adoptada hacian posible la
afirmacién notarial de la eficacia de lo pactado al tener la
seguridad de su inscripcién. La reforma del 21 de diciembre
de 1983, al hablar del cardcter de «profesional del-Derecho del
Registrador para la emisién de informes explicativos de la situa-
cién registral» no hace mas que dar vida a esa practica que en
mi traycctoria profesional practiqué con mucho éxito.

Los pactos referentes a la inscripcion y en especial el de no
inscribir—Los ambitos que se me ocurren en orden a los pactos
sobre la inscripcién o acceso al Registro los reduzco a estos
tres: los que pueden imponer la inscripcidn, los que la media-
tizan y los que la prohiben. Para su posible solucién se hace
necesario pensar en que las inscripciones son, genéricamente,
en nuestro sistema, voluntarias, pero también existen las obliga-
torias, las estimuladas y, por supuesto, las constitutivas. {Cémo
funcionan estos pactos en cada una de esas especies? No debe-
mos olvidar tampoco las personas que pueden pedir la inscrip-
cién, la figura del presentante y del interesado.

— Hay que rechazar la validez del pacto de «imposicién» de
inscripcién, cuando ésta es voluntaria, puesto que ello es
una estipulacién contra ley. Lo que sucede es que la ins-
cripcidon puede imponerse por los cauces del articulo 312
del Reglamento Hipotecario.

— Los pactos que mediatizan la inscripcién «condicionando» la
existencia del Derecho a la préactica de la misma, entiendo
que deben tomarse y entenderse con precauciones, valorando
la esencia de la inscripcién y precisando en sus justos limites
la condicién. Es claro que existen ciertas clausulas inadmisi-
bles en materia d: hipotecas en las que la entidad acreedora
condiciona la entrega del capital a la practica de la escritura
del préstamo hipotecario y especifica «que la hipoteca cadu-
card si no se inscribe». Lo cual es un contrasentido ante cl
valor constitutivo de la hipoteca.

Cuico Y OrTiZ {J. M'): «Grandeza y servidumbre de la calificacién re-

gistral» (publicado en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1982, pag. 1027).
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— Los pactos que prohiben la inscripcion han sido tratados
por BALLESTER GINER (15), quien considera que pueden
ser validos ya que lo son los pactos «de inscribir» (casos
del arrendamiento y de la opcidn, articulos 2, 5.°, de la Ley
Hipotecaria y 14 del Reglamento). Creo que no es argumento
valido: una cosa es que para inscribir se exija pacto expreso
y otra es que se admita el pacto de «no inscribir». Por su-
puesto ¢l pacto no seria vélido en los casos de inscripcidn
forzosa u obligatoria ni en la constitutiva y entiendo que en
la voluntaria seria un pacto dudoso que podria perjudicar
a tercero, ser contrario a las buenas costumbres y atentaforio
al orden publico. Vincularia a las partes, pero su incumpli-
miento no podria nunca generar un resarcimiento de dafos
y perjuicios. El principio de la seguridad del trafico juridico
se impone en todo caso.

B) SIMULTANEIDAD DEL PRINCIPIO CON LA SOLICITUD
DE INSCRIPCION

a)

(15)
(16)
17)
(18)

La solicitud de inscripcion.—Quiza esta materia esté un tanto
confusa por involucrarse en ella diversos conceptos quc hacen
referencia a la «legitimacién» para solicitar la inscripcion, la
declaracién de voluntad de poner en marcha el procedimiento
y el hecho material de la presentacién. Lacruz BERDEJO (16) debe
tener algo de culpa y Camy SANcHEzZ CARETE (17) aprovecha
la ocasién para sacar conclusiones dificiles de sostener. MaN-
ZANO SoLANO (18) por su parte trata de conciliar situaciones al
amparo de la reforma del Reglamento Hipotecario (Decreto de
12 de noviembre de 1982), que distingue entre «presentante»
e «interesado».

El articulo 6 de la Ley Hipotecaria claramente disefia diver-
sas figuras que pueden «solicitar o pedir» la inscripcién: los
que transmiten, adquieren. tengan interés u ostenten la repre-
sentacién de cualquiera de ellos. Y no hablo de legitimacidn, ya
que en ciertas inscripciones existen personas «obligadas» a soli-
citar la inscripcién.

BALLESTER GINER (E.): El pacto de no inscribir. Valencia. 1974.

LAcruz Berpijo (J. L.): Ob. cit.

CaMy SANCHEz CARETE (B.): Ob. cit.

Manzano Sorano (A} «El nuevo asiento de presentacidn: su estructura,

los derechos conexos inmobiliarios y Ia interrupcién del proceso registral» (Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio 1984),
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El que adquiere el derecho, el que lo transmita-o el que
tenga interés en asegurarlo puede «solicitar la inscripcidn» por
si o por medio de rcpresentante, entendiéndose que lo es, con-
forme al articulo 39 del Reglamento Hipotecario, quien «pre-
sente» los documentos en el Registro. Es muy dificil aceptar,
aparte de estas personas, la figura del «simple porteador» (salvo
el caso peculiar del cartero que entrega el titulo en sobre cerra-
do, aunque en este caso el articulo 418 del Reglamento Hipote-
catio modificado no- lo tiene en cuenta, pues entiende como
presentante al solicitante de la presentacidn o al remitente del
documento). Seria mostruoso que al solicitante, al presentante
del documento se le exigiese acreditar la representaciéon y sobre
todo aceptar la tesis de Camy SANCHEZ CANETE, que enticnde
que si posteriormente se demuestra la inexistencia de represen-
tacién puede anularse la inscripcién practicada, entendiendo
que ésta es provisional y «condicionada» a todo ello. Existiendo
la figura de la gestién de negocios ajenos sin mandato y el be-
neficio que de la inscripcién se produce, resulta obligado recha-
chazar esa argumentacién que se apoyaba en la Resolucién de
19 de junio de 1975.

Lo importante de la cuestion no es tanto quien puede o no
solicitar la inscripcién, sino quien, frente a esa solicitud, puede
ejercitar el principio de autonomia, para poder retirar el docu-
mento, desistir de la inscripcidn solicitada, subsanar los defec-
tos, ejercitar el recurso gubernativo, satisfacer los honorarios,
etcétera. Y aqui si que juegan las figuras de interesados, presen-
tantes y representantes.

Las figuras del presentante e interesado en relacién con el desis-
timiento, la renuncia, recurso. honorarios, alteracién de rango
y retirada del documento.

— La retirada del documento, una vez presentado, es quizd la
primera manifestacién de la autonomia de la voluntad quc
modaliza la solicitud de inscripcién. Resulta anecddtico des-
tacar cémo el articulo 19 de la Ley Hipotecaria encuentra
legitimados para «recoger» el documento ‘a los que «preten-
dan la inscripcién», mientras que el 255 de la misma Ley
Hipotecaria parece que sélo legitima al «que lo haya presen-
tado», criterio este dltimo que reafirmaba el articulo 105 del
Reglamento Hipotecario al hacer firmar la nota de retirada

‘al presentante o un testigo. Hoy dia el articulo 429 del
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Reglamento Hipotecario en su redaccién no duda en legiti-
mar «al presentante o al interesado» para retirar el docu-
mento.

— La subanacidn de defectos estd tratada con diverso criterio
por la Ley Hipotecaria, pues en el articulo 19 de la misma
se habla de «los que pretenden la inscripcién» y en el ar-
ticulo 66 de la misma se legitima expresamente a los «inte-
resados» que, a su vez, pueden pedir la anotacién preven-
tiva de suspensidn (arts. 65 y 66 de la Ley). El Reglamento
Hipotecario en su udltima reforma de 1982 no duda en legi-
timar para todo ello al «presentante o al interesado». Todo
esto viene a confirmar que el presentante es reputado como

\ representante del interesado. (Diferencias entre el . 111 vy
el 429)

— En el recurso gubernativo las cosas cambian y ya no cabe
que el presentante esté lcgitimado para interponerfo, pues
conforme al articulo 112, 1.°, del Reglamento Hipotecario
es preciso acreditar la representacién del interesado. En este
caso el Reglamento Hipotecario se ajusta plenamente a los
dictados de la Ley Hipotecaria en su articulo” 66.

— En materia de honoratios el articulo 614 del Reglamento
Hipotecario accpta la posibilidad de que los honorarios se
reclamen no sélo de la persona a cuyo favor se inscriba o
anote el derecho, sino a la que «haya presentado el docu-
mento», salvo que se trate del transmitente o el que tenga
interés en la inscripcién o sus representantes.

—— l.a figura del desistimiento la defendi en forma pionera hace

" mucho tiempo. lo que sucede es que me parecia inviable,
dado que no habia cauce para su constatacién registral. Es
decir, es una nueva manifestacion de la autonomia de la
voluntad que ha "recogido en el afio 1982 la reforma del
Reglamento.

La regulacién que se ha hecho de esta figura no estd
plenamente pensada o quizéd le falta un desarrollo adecuado.
Tanto MANzANO SoLANO (19) como Avita ALvarRez (20)
citan unos casos que a mi entender no son supuestos de
desistimiento; sino modificacién en la peticién de inscrip-
cién: tales como el 108 (amplia la peticidén), 111 (falta de

(19) . MaNzaNO SoLaNo (A): Ob. cir.
(20} Avina Arvarcz (P): Reforinas Hiputecarias de 1982-1984, Centro de Es-
tudios Hipotecarios, 1985. .
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subsanacién), 425 (peticiéon de inscripcién reducida), 427
(retirada del documento), 429 (actitudes ante un posible
defecto), 434 (que habla de conformidad o desistimiento en
los casos de suspensién de inscripcidn referidos a varias fin-
cas) y, por tltimo, el 433, que es el que verdaderamente
regula la figura. No voy a estudiar los diversos problemas
que plantea, pero si a sefialar unos puntos concretos:

a)

b)

c)

El presentante o interesado puede, «durante la vigen-
cia del asiento de presentacién» (sesenta dfas), desistir
de su peticién. Creo quc si la inscripcién se ha hecho
en los quince o en los treinta, entiendo quc no cabe el
desistimiento. Queda la duda de si el asiento de pre-
sentacién sigue vigente, ain y a pesar de haberse exten-
dido la nota de las operaciones realizadas.

La exigencia del documento piblico es utdpica. Mien-
tras se otorga y se expide la copia pasan los quince
dias de plazo para la inscripcién. El documento privado
con firmas legitimadas parece mds viable, aunque dis-
cutible, ya que con el desistimiento se provoca una
cancelacién de un asiento que se hizo en base de una
escritura piablica. Por ahi debe de andar agazapado el
articulo 1.230 del Cdédigo Civil, que priva de efectos
al documento privado hecho para alterar lo pactado
en escritura. Piénsese en una cscritura con «solicitud
expresa» para su inscripcién y que se altera por un docu-
mento privado con firmas legitimadas..., con perjuicio
de tercero, claro estd. Menos mal que el Reglamento
prevé el caso y otorga al Registrador una facultad
para calificar el posible efecto negativo del desistimien-
to, lo cual supone una limitacidn a la autonomia de la
voluntad. Igual sucede en el caso de que con el desis-
timiento se impida la inscripcién de otro documento
pendiente.

El desistimiento verbal solamente se admite en for-
ma parcial, pero al no exigirse la firma del interesado
o presentante. el Registrador carece de una justificacién
de su existencia.

Legitimados para cl desistimiento estdn el presentante
y los interesados. A m{ me parece un poco fuerte que
el presentante que se presume representante de los inte-
resados pueda renunciar o desistiv de una inscripcién
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que supone la privacién de eficacia de un derecho sin
un mandato expreso, conforme al articulo 1.713 del
Cddigo Civil que habla de «actos de riguroso dominio».
Aqui, a diferencia de la representacién orgdnica en la
que donde estd el drgano que la ejerce quedan com-
prendidos todos los actos, exige un mandato ex-
preso (21).

— Respecto a Ia alteracidon de rango el juego de la autonomia
de la voluntad solamente tiene un campo de actuacién limi-
tado a lo que se ha denominado «prioridad formal», ya que
al que nosotros llamamos sustantivo, la voluntad carece de
poder para desvirtuarlo. Ya lo veremos mds adelante, pues
ahora nos limitamos a los tres casos que el Reglamento
Hipotecario ofrece en los articulos 421 y 422 fundamental-
mente:

a) Una sola persona presenta varios titulos y la hora de la
presentacién es la misma. El caso da lugar a lo que se
ha denominado asiento de presentacién miiltiple, lo
cual parece otorgar a todos los titulos un rango simul-
tdneo, dejando al arbitrio del Registrador la extensién
de ese asiento en casos de titulos contradictorios. De
todas formas esa autorizacién al Registrador choca un
tanto con el principio del articulo 248 de 1a Ley Hipo-
tecaria en el que se impone al mismo «en el momento
de la presentacién de cada titulo la extensién dc un
breve asiento de su contenido». La expresién es termi-
nante: «extenderdan», no «podran», como apunta el Re-
glamento.

b) Una sola persona presenta varios titulos al mismo tiem-
po. El supuesto lo contempla el articulo 422, 1.°, del
_Reglamento Hipotecario y otorga al presentante la fa-
cultad de decidir el «orden» de la presentacién. El
problema surge cuando el Registrador, al amparo del

(21) En el coloquio que siguié a esta conferencia se plante6 el tema de si es
viable renunciar a una inmatriculacién hecha por documento pidblico y sujeta a
la limitacién de efectos contra tercero durante los dos afios que sefiala el articu-
lo 207 de la Lev Hipotecaria y que supone un obstaculo para la obtencién de un
crédito hipotecario. Ello supondria una desinmatriculacién de la finca con cance-
lacién del ftinico asiento y la utilizacién posterior de un expediente de dominio
para lograr una inscripcién sin limitaciones. Resulta dificil resumir opiniones en
‘un tema tan complejo.
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421, 3.°, decide hacer un asiento mdltiple y, para
AviLA ALVAREZ, en este caso el presentante decide el
«orden» dentro de ese asiento. Entiendo que esto choca
abiertamente con los articulos 24 y 25 de la Ley Hipo-
tecaria que tienen en cuenta la fecha y la hora para
determinar la preferencia... y en los miltiples se parte
de que la hora (y, por supuesto, el dia) es la misma.
Yo creo que la palabra «contradictorios» que utilizaba
antes el 426 debe entenderse que “subsiste y en caso
de titulos contradictorios no cabe el asiento mdltiple.

¢) Varias personas presentan titulos al mismo tiempo, sean
0 no contradictorios. Para mi mentalidad ordenada, que
cree en la existencia de colas (y eso que este pais no
es ¢l de las coca-colas, como ¢l americano, que lo es
no porque beban ese compuesto, sino por las colas que
hacen) y de ventanillas, se me hace muy dificil el su-
puesto, pero si se contempla es porque se ha dado o se
supone que se da. En este caso no hay asiento mdltiple,
sino asientos correlativos con la misma, hora.

En el parrafo segundo aflora la idea de los tftulos
contradictorios y en este caso ya el presentante no tiene
nada que hacer, pues es el interesado o interesados los
que deciden y si no lo hacen se prevé la anotacién pre-
ventiva.

C) LA VOLUNTAD Y EL CONTENIDO DEL ASIENTO

a)

La minuta del asiento—Al lado de la norma reglamentaria
(articulo 374), que permite al Registrador «ajustarse en lo po-
sible» en la redaccién de los asientos a las instrucciones y mo-
delos oficiales, y la del 51, 9, a), que establece e impone al
Registrador, que no puede quitar ni afadir ninguna circunstan-
cia ni siquiera con acuerdo de las partes, existe en la misma
Ley y en el Reglamento la facultad de solicitar del Registrador |
minuta del asiento a practicar. pata que si notan algin error
u omisién .importarite puedan pedir al Registrador o, en su

. defecto, al Juez dc 1.2 Instancia, que se subsane (arts. 258 de la

Ley Hipotecaria y 385 del Reglamento Hipotecario).

El precepto no creo quc haya tenido mucha aplicacion,
pero de cualquier manera supone una intervencién de la volun-
tad en la redaccién de los asientos, la cual, sin embargo, queda
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limitada ante la independencia del Registrador, que puede acep-
tar la redaccién que se le ofrezca o redactar el asiento como
disponga el Juez, pero siempre haciendo constar esas circunstan-
cias.

b) El error en el asiento.—Entiendo que los errores cometidos en
los asientos, bien sean materiales o de concepto, deberdn en
unos casos rectificarse por el Registrador, en otros necesitardn
el consentimiento de los interesados y en otros la decisién judi-
cial. Todo ello conforme a lo que disponen los articulos 211
a 220 de la LeyQHipotecaria y los concordantes del Reglamento
314 a 331. La prestacion del consentimiento, sin embargo, no
supone una proyeccién de la autonomia de la voluntad, ya que
el asiento no se rectifica como la voluntad quiere, sino como
aconseja el error padecido. Es decir, la voluntad juega como
requisito para la rectificacién, no para determinar el contenido
de la rectificacién. Por eso el articulo 218 de la Ley Hipotecaria,
en caso de discrepancia en torno al concepto de error de con-
cepto, ordena dilucidar la cuestion en juicio ordinario.

¢) La modificacion del asiento.—De los tres elementos fundamen-
tales que revela el asiento a través de la publicidad: el sujeto, la
finca y el derecho, pueden alterarse o modificarse en base del
juego de la autonomia de la voluntad. Aparte de los cambios
de nombres —frecuentes en sociedades— y alteracion de apellidos
—propios de personas naturales—, es evidente que el negocio ju-
ridico puede provocar el cambio de titularidad y, con ello, la
modificacién del asiento que se sustituye por otro nuevo. Lo
mismo sucede con el derecho y con Ia finca, siendo esta dltima
la que admite las figuras de la obra nueva, segregacién, agrega-
cién, divisién, agrupacidn, exceso de cabida, reduccién de la
misma, deslinde, etc.

D) LA AUTONOMiA EN RELACION CON LOS PRINCIPIOS DEL SISTEMA
Y LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE REGULAN

a) Con los procedimientos.—Hay una norma, referida al procedi-
miento judicial sumario, en el articulo 129 de la Ley Hipoteca-
ria, que dispone: «Sin que ninguno de sus tramites pueda ser
alterado por convenio entre las partes», lo cual permite exten-
_der la misma a todos los procedimientos que la Ley cstablece,
pues sus reglas suelen ser inderogables, de orden piblico y ale-
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jadas de una posible modulacién autondmica. Las partes o la
parte podrd o no elegir el procedimiento, pero una vez elegido
y pactado no puede desviarse de los tramites establecidos.

Esto sucede en los procedimientos de los articulos 37, 38,
40, 41, 66, 126, 131, 132, 201, 203, 210, etc...

by Con los principios.—Entiendo que aqui el cardcter institucional
del Registro se impone frente a la voluntad del particular. No
cabe pacto en contra de cada uno de los principios que estruc-
turan el sistema, pues ellos, aparte dg)representar la traduccién
del «orden publico», significan el principio superior constitu-
cional de la seguridad juridica en su versién de seguridad del
trafico. Quedan, por supuesto, intocables, la publicidad y sus
grandes consecuencias juridicas: la legitimacién, la inoponibili-
dad y la fe publica registral. Igualmentc nada puede pactarse
para la alteracién del principio de tracto sucesivo, con sus nor-
mas y sus excepciones o modalidades.

Tampoco puede decirse que la voluntad de los particulares
altere o modifique la rogacién, aunque juegue, como hemos
visto, en sus difercntes modalidades. El principio de califica-
cién suponc ¢l limite a la autonomia, la prioridad una posibili-
dad de juego autondémico y ¢l consentimiento es otro de los
puntos que debe tenerse en cuenta para el comentario.

E) LA PRIORIDAD, LA CALIFICACION Y EL CONSENTIMIENTO

a) La prioridad—He defendido en un trabajo que estaba por
publicar (22) en honor de TirRso CARRETERO la distincién entre
prioridad formal y sustantiva, términos no admitidos por H. CRES-
PO (23).

No es ocasion para poder detenernos en los conceptos
y en las razones alegadas, pues s6lo quiero destacar cémo la
voluntad de los particulares en su autonomia puede alterar lo
que se ha denominado «rango hipotecario» provocado por la
aplicacién del prior tempore potior iure. Y de ello surgen las
conocidas figuras de la alteraciéon de rango, posposicidn, per-
muta y reserva de rango, reguladas en el articulo 241 del Re-

(22) Cuico v OrTiZ (J. M2): «La prioridad formal y la sustanttva» (Libro
Homenaje a Tirso Carretero, Madrid, 1985).

(23) HrrNANDEZ CrESsro (C.): «Certificacién registral con reserva de priori-
dad» (ponencia del 11 Congreso Internacional de los Seminarios de Extremadura,
Valladolid y Salamanca).
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glamento Hipotecario y extendidas genéricamente a todos los
derechos en el 233 del mismo Reglamento Hipotecario. Aparte
de esto, antes hemos visto la determinacién del rango por los
presentantes de los documentos.

Donde, sin embargo, no puede jugar nunca la voluntad de
los particulares es en el rango o prioridad sustantiva y, por
ello, entiendo que no puede ser admitido ninglin pacto que viole
el cierre registral a todo acto incompatible con el anotado o
inscrito; todos aquellos que intenten alterar el principio de
oponibilidad del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, el caréicter
constitutivo de la hipoteca (art. 143, 2, de la Ley Hipotecaria)
y, por supuesto, las dos grandes manifestaciones de la prioridad
sustantiva del articulo 44 de la Ley Hipotecaria y 198 del Re-
glamento Hipotecario (anotacién preventiva de embargo y de
demanda). . S

La calificacion.—Debemos entender que la calificacién, rodeada
de sus caracteres de inexcusable, unipersonal, independiente y
con responsabilidad personal, no supone méas que un requisito
para observar la legalidad vigente y para que lo que se inscriba
concuerde con lo que puede inscribirse. Y ahi es donde estd la
gran lucha entre lo que se dice en el documento y lo que pue-
den reflejar los libros registrales. Creo que en una forma un
tanto esquemadtica podriamos exponer los tres grandes proble-
mas que tiene plantcados frente al Registro la autonomia de la
voluntad:

1. La creacién de nuevos derechos reales.—La famosa teoria
del numerus apertus que parecen avalar la frase, «y otros
cualesquiera derechos reales» (art. 2 de la Ley Hipotecaria),
«sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma
naturaleza» (art. 7 del Reglamento Hipotecario), estd media-
tizada por la jurisprudencia de la Direccién General de los
Registros, que no autoriza a la constitucién de cualquier
relacidn juridica con el cardcter y efectos del derecho real...
que ha de llenar las caracteristicas externas y aparenlcs
que la hacen trascender a terceros y los requisitos de la
inscripcion (Resoluciones de la Direccién General desde
11 de abril de 1930 a 27 de marzo de 1947, 31 de mayo
de 1951, 1 de agosto de 1959, etc.). Quizd es que falte
poder e imaginacidn para todo ello, como dice G. PaLoMINo.
Dificil solucién tiene la materia, ya que la doctrina tam-
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poco estd muy unificada en este punto, sirviendo de ejemplo
los dos grandes temas que tiene planteados el Derecho Hi-
potecario: la concesion de «exclusiva» en forma de derecho
real que tropieza con la idea del monopolio y el leassing
inmobiliario, tema del dltimo Congreso Registral.

El delito y la.autonomia de la voluntad —El antiguo articu-
lo 101 del Reglamento Hipotecario (convertido hoy en el
104) impone a los Registradores la suspension o denegacidn
de la inscripcién del documento del que resulte la existencia
cia de un delito, obligdndole a que «dé parte a la correspon-
diente autoridad judicial», con remisién del documento y
haciendo constar todo ello por nota al margen del asiento,
el cual no se entendera «suspendido» ni «prorrogado». {Y si
el Juez no estima que existe delito y se pierde prioridad?
Claro que todo depende de que se haya o no practicado
anotacién preventiva, que puede ser lo mas aconsejable.

Cldusulas y condiciones leoninas.—En el momento actual es
muy dificil pronunciarse sobre lo que podria llamarse «parte
débil» del contrato, ya que si bien el caracter de acreedor
parece conceder a éste la parte preponderante para la reali-
zacién del crédito, lo cierto es que el «impago» se ha im-
puesto en la practica comercial y esa parte débil sobre la
cual pesaban condiciones, requisitorias, amenazas de nuli-
dad, protestos, etc., se ha convertido en la parte fuerte o re-
sistente al incumplimiento. Ante este hecho singular cabe
preguntarse, (cudl es la parte débil del contrato y hasta
qué punto la cldusula pactada puede ser considerada como
leonina?

En el afio 1978 (14 y 15 de diciembre) se celebraron las
11 Jornadas de Derecho de Consumo y en ellas actué como
uno de los ponentes, amablemente invitado por GARCiA DE
PaBLos, desarrollzndo el tema «Clausulas y comportamien-
tos "abusivos en las garantias reales, hipotecas, prendas y de-
mas derechos de garantia». Todo ello tuvo una referencia
de prensa, pero luego no cristalizé en publicacién alguna
y ahi debié quedar, pues a mi me ha costado encontrar las
notas que sirvieron de base. Pueden servir de arranque para
eshozar un esquema. Con ellas podriamos distinguir:

a) Cldusulas condicionales en las transmisiones—Es el
frecuente caso de compraventa con precio aplazado
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garantizado con condicién resolutoria y la cldusula pe-
nal de pérdida de lo entregado por el comprador si
deja de satisfacer alguno de los plazos pendientes,
aparte de la resolucién del contrato. Es decir, estamos
ante la situacién que regula el articulo 1.504 del Cédigo
Civil, en su conexién con los articulos 1.124 y 1.154
del mismo (sobre moderacién de la pena).

Creo recordar que mi postura en aquel entonces
fue la siguiente: es preciso distinguir el condiciona-
miento del pago aplazado y su efecto real frente a ter-
cero y la clausula penal que como pacto celebran las
partes en torno a la devolucién o no del precio ya co-
brado, que como tal pacto puede ser moderado por los
Tribunales al ser considerado abusivo o leonino.
Creo que el articulo 51, 6.°, del Reglamento Hipote-
cario autoriza a reflejar las condiciones resolutorias...,
pero para nada habla de reflejar registralmente «las
consecuencias» de la resolucién, que se reducen a lo
que dispone el articulo 59 del Reglamento Hipotecario.

Esto es lo que yo decia en aquel entonces y que pa-
rece encajar con lo que la Direccion General de los Re-
gistros ha mantenido durante mucho tiempo: la resolu-
cién de la venta, la cancelacién de la inscripcidn de ad-
quisicién y la nueva inscripcién a favor del primitivo
vendedor, con el cumplimiento de los requisitos legales
que se establecen. Es decir, el principio de publicidad
y la garantia real que significa el aplazamiento de pago
al que las partes dan efectividad real provoca la conse-
cuencia registral dicha. Todo ha sido asi hasta la Reso-
lucién de la Direccién General de los Registros de 29 de
diciembre de 1982, que, como todos sabéis, establece
que para que pueda procederse a la cancelacién por falta
de pago no s6lo es preciso haber observado los requisi-
tos y formalidades del articulo 59 del Reglamento, sino
que el comprador requerido «no se oponga a la resolu-
cién» y se proceda a la consignacién decretada en el
articulo 175, 6.°, del Reglamento Hipotecario, para prac-
ticar la cancelacién y reinscribir el inmueble a nombre
det vendedor... ¢ Sera esa la forma de atacar una posible
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cldusula abusiva o leonina eliminando la fuerza de. la
publicidad registral? (24).

Permuta o cesion de solar a cambio de transmitir en su
dia uno o varios de los pisos a construir—Estamos
ante la permuta o cesién de un inmueble por una cosa
futura que no existe en la realidad. Los problemas que
dicho negocio plantea son muchos, pues lo que se busca
a través del contrato es el logro de que el comprador
o contratista tenga el solar inscrito a su nombre para
que pueda pedir y obtener una hipoteca que le permita
la construccidn.

PELAYO DE LA Rosa Diez (La permuta) entiende
que es valido el negocio y que lo apoya el 1.271 del
Cédigo Civil sobre cosas futuras. GARCiaA BERNARDO
LANDETA (Piso fuluro y viviendas ucogidas) entiende
que el promotor adquiere el solar y lo puede inscribir
en el Registro de la Propiedad. Mi opinién es que el
que transmite no recibe a cambio méas que la promesa
u obligacién del promotor de recibir uno o varios pisos
construidos. Salvo que esa obligacién se apoye en una
garantia o en una condicién resolutoria el contrato no
podria inscribirse. Caso de existir condicién resolutoria
habria que acudir a la figura de la posposicién de ga-
rantias para la obtencién posterior del crédito.

MAaARTA FonTAs E. (Venta de solares en la modali-
dad de permuta) y MunNoz neE Dios G. (Aportacion en
solar y edificacion en comunidad)} escriben sobre la
materia. Posibles figuras a utilizar: el derecho de su-
perficic, poder para enajenar los pisos y locales valo-
rando el solar y repartidndose ganancias (/sociedad?),
negocio fiduciario, etc.

Renuncia o cesion del derecho de reversion.—La rever-
sién es para mi una figura que carifiosamente he estu-
diado, pero que siempre me es dificil de dominar. Cada
vez que la contemplo me ofrecc una cara diferente.
He visto en una escritura una cesién anticipada o

(24) Otro caso curioso que se planted en el coloquio fue el del poder solida-
rio otorgado a dos personas para vender y comprar uno a otro. salvando expre-
samente el problema de la autocontratacién. Como derivacién del mismo se tratd
el del poder mancomunado.
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renuncia traslativa del derecho de reversién. La cosa
es muy dificil de admitir, ya que la reversién no pasa
de ser un posible derecho expectante que puede existir
si el fin de la expropiacién deja de ser necesario. Todo
depende del encuadramiento del momento en que la
reversién nace y de quién tiene derecho al mismo: el
dueiio y sus causahabientes o el duefio o sus causa-
habientes. La cldusula que no comprendi muy bien se
referia a una expropiacién de terrenos en una auto-
pista y para el caso de que los terrenos reviertan a sus
duefios, dichos duefios ceden sus derechos en la rever-
sién a la Constructora XXX y los cedentes apoderan
a la misma empresa para que en su nombre pueda rea-
lizar los actos y firmar los contratos con la sociedad
concesionaria, aun cuando se produzca la figura de la
autocontratacién.

JosE MARiA SAas LLAUDARO y JESUS SOLCHAGA
LoITEGUI, en los Anales de la Direccién General de lo
Contencioso, mantienen la tesis de la posibilidad de la
cesién, ya que se trataba de un caso en que la rever-
sién habia nacido (Sentencias de 30 de noviembre de
1965, 25 de junio de 1957 y 18 de diciembre dé 1950).
También ALFoNso PEREz MORENO trata del tema (La
reversion en materia de expropiacion forzosa), configu-
rdandolo como un derecho potestativo.

Cliusulas en materia de hipotecas.—Existen varios tra-
bajos en el Boletin del Colegio y, por eso, me limito
a una enunciacién de clausulas que no pueden tener
acceso al Registro en base a diversas razones y cldusu-
las que merecen un estudio especial por su dificil con-
tenido: el pacto comisorio y las cldusulas de interés
variable y moneda extranjera.

— Cldusulas que no deben inscribirse—Ya creo que
cité al principio aquella cldusula de vencimiento
anticipado de hipoteca si la escritura no fuera ins-
cribible, lo cual puede suponer o la «condensacién
de una idiotez» 0 el encubrimiento de la verdadera
naturaleza constitutiva de la inscripcién en materia
hipotecas. Pero aparte de esa cldusula, caben citar
las siguientes: '
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a) Las que prohiben al hipotecante enajenar,
arrendar, otorgar contrato alguno inscribible,
precipitan el vencimiento de la hipoteca o su-
ponen condi¢ién resolutoria si se realizan (ar-
ticulo 27 de la Ley Hipotecaria, Resoluciones
de 6 de julio de 1917, 26 de julio de 1928,
9 de junio de 1914, 25 de noviembre de 1935,
16 de abril de 1936, 4 de noviembre de 1968,
etcétera).

b) Fijacién de cantidad global para pago de in-
tereses, costas y gastos (Resolucién de 14 de
febrero de 1935); pacto de compensacién de
frutos con intereses (Resolucién de 17 de octu-
bre de 1945); convenio de renuncia a la can-
celacién parcial cuando el acreedor haya acep-
tado el pago fraccionado del crédito (Resolu-
cién de 25 de noviembre de 1035).

¢) Todos los que se refieren a una posible alte-
racion de tramites en los procedimientos de
ejecucién (art. 129 de la Ley Hipotecaria) y los
que supongan vencimiento anticipado de -la
obligacién por enajenacién forzosa de la finca
en procedimiento de apremio (arts. 131 y 133
de la Ley Hipotecaria de derecho necesario).

El pacto comisorio.—La figura aparece enmasca-
rada mediante la concesién de una opcién de com-
pra hecha al acreedor en caso de impago o incum-
plimiento de una obligacién. Lo que se trata de
garantizar con ello no es el cumplimiento de la
obligacién, sino el no perjuicio ante el incumpli-
miento. La opcién de compra lleva consigo —en el
caso real de que se trataba— de la intencién de
sustituir el cobro de un crédito por la adquisicién
de una finca.

El tema queda claro que no cabe incrustarlo en
un crédito garantizado con hipoteca, prenda o anti-
cresis, ya que el mismo es nulo conforme al articu-
lo 1859 del Cdédigo Civil. Cabe, sin embargo, pre-
guntarse si puede ser estipulado, al amparo del
1.255 del Cdédigo Civil, como «garantia» de una
deuda. Al mismo parecen oponerse el posible enri-
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quecimiento injusto por el juego de valores en los
diferentes momentos y la destruccién de la natura-
leza de todo derecho de garantia que lleva consigo
la realizacién del valor de la cosa, mientras que
aqui no se convierte la cosa en dinero, sino que lo
que se produce es una adjudicacién en pago de
deuda. También se aduce que con ello las partes
pactan una ejecucidén «extrajudicial» por tramites
privados. El recurso, ganado en la Audiencia, estd
pendiente en la Direcci6n.

Lus clausulas de interés variable y moneda extran-
jera—He de confesaros que si incluyo esta materia
es por mera cita, pues ante estas cldusulas me en-
cuentro disminuido, sobre todo después de la opi-
nién de JosE MANUEL Garcia GArcfa (Las cldu-
sulas de interés variable en las hipotecas) que ama-
blemente me dedica su separata y en su pagina 13
entiende que yo en ese punto he alcanzado mi ma-
yor grado de incompetencia, pues dice: «Otro au-
tor que se ha ocupado (lo que no dice es que fui
el primero que se ocupd de todo ello y sobre la
base de mi estudio o notas CALIXTO GaRrcfa defen-
di6é parte de su recurso plasmado en la Resolucién
de 12 de sgptiembre de 1972) de estas cldusulas es
Josi Maria CHico OrTiz, tan agudo y ocurrente
en otros temas, pero que en este punto no acaba
de ser muy convincente, pues, al hacer la distin-
cién entre «parteS» y «terceros», atribuyendo a la
Resolucién lo que no dice, ha podido provocar
cierto confusionismo en relacién con el articulo 114
de la Ley Hipotecaria, que nada tiene que ver con
nuestro caso». Luego cita mis obras, pero no el
articulo «pionero» en que se basa parte de la Re-
solucién,

Comprenderéis que ante esto yo no me atreva
en estos momentos improvisar una posible solu-
cién, pues el tema exigiria tiempo y tiento y a mi
me habiés avisado para dar esta charla hace escasa-
mente veinte dias. De todas formas tengo entendido
que la opinién de J. MaNUEL Garcfa no es acep-
tada plenamente en Cataluiia. Una vez que salgan
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todos los trabajos y ponencias del Congreso habra
que pensar en hacer algo sobre esta materia, ya que
alli hay dos o tres aportaciones importantes. De
todas formas os diré que la postura de ]. MANUEL
GaRciA se basa en estos puntos:

1. Para el desarrollo de su tesis distingue entre el
«interés inicial» que variara posteriormente, el
«tipo de referencia» que se tiene en cuenta
para la variacién del interés, el «interés pre-
ferencial» que la entidad concede a clientes
de trato preferente, la «diferencia» de punto§
existentes entre el interés inicial pactado y el
de referencia, el «periodo de interés», el «mé-
ximo de responsabilidad hipotecaria» y la figu-
ra discutida del «tercero».

2. Necesidad de que el tipo de referencia sea ob-
jetivo y no subjetivo o el «preferencial» de la
entidad. .

3. Necesidad de que se fije un méximo de res-
ponsabilidad hipotecaria entre partes y respecto
de terceros y aunque la hipoteca del capital
sea ordinaria.

4. Necesidad de pactar la forma de acreditar el
interés variable para poder inscribir la refe-
rencia al procedimiento judicial sumario, ne-
cesidad de notificar al prestatario las variacio-
nes de interés y pactar la llamada cldusula de
rescisién ‘con ocasién de cualquier subida de
interés.

He visto hace poco una cldusula de interés va-
riable que ocupaba dos folios con letra apretada y
me senti incapaz de descubrir lo que el deudor
deberia pagar al vencer el crédito. También recha-
cé hace tiempo una hipoteca en la que la devolu-
cién del capital —y creo que también de los inte-
reses— se haria en pesetas al cambio que éstas tu-
vieran con relacién al délar... y sin sefialar méxi-
mos de responsabilidad.

e) Cldusulas generales de la contratacion.—En la elabora-
cién del anteproyecto de ley sobre «gondiciones gene-
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rales de la contratacién», del que fueron ponentes
JusTino F. Duaue y FERNANDO RODRIGUEZ ARTIGAS,
formé parte como Vocal permanente de la Comisidn
General de Codificacién, y en ¢l mismo —al hilo de
lo que hemos visto estos dias en el «Curso sobre De-
recho Comunitario Europco»— se recogié una reco-
mendacién contenida en la Resolucién del Consejo de
Europa de «prever un sistema de control apropiado
contra las clausulas abusivas» que provocan el desequi-
librio inicial del contrato. Mereceria la pena adentrarse
un poco en la Exposicién de Motivos de dicho ante-
proyecto y en su desarrollo, pero aqui sélo tenemos
tiempo de enumerar cl catdlogo de cldusulas concretas’
que son consideradas ineficaces:

1. No cabe la reserva de un plazo excesivamente lar-
go para aceptar o rechazar una oferta contractual,
ni reservarse la facultad de interpretar los térmi-
nos del contrato.

2. No cabe la reserva del derecho a determinar si la
prestacion se ajusta a lo determinado en el con-
trato, ni la facultad de modificar unilateralmente
el contrato, ni la de resolverlo, salvo que el con-
trato se prolongue en el tiempo. Si entra en juego
el 1.124 del Cédigo Civil en caso de «retraso cul-
pable en el cumplimiento de las prestaciones»
estd prohibido el pacto que impide la compensa-
cién de créditos.

3. En materia de vicios y defectos ocultos se man-
tiene la posibilidad del desistimiento o disminucién
proporcional del precio. No caben ciertos pactos:
la sustitucién de responsabilidad por la exclusiva
de otra persona.

4. No cabe la exclusién o limitacién de la responsa-
bilidad por dolo o culpa, ni el traslado de respon-
sabilidad a un tercero.

5. Se prohibe el pacto de indemnizacién «no razo-
nable» en caso de incumplimiento, resolucién o
deruncia, ni el pacto de una cantidad global exce-
siva en relacién con los dafios previsibles. Sélo
cabe la cldusula penal sustitutiva de la indemni-
zacion.
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6. No cabe la sumisién o Juez «no competente», ni
a Derecho extranjero.

7. Para comunicaciones y notificaciones: forma es-
crita o carta certificada, sin que puedan exigirse
mas formalidades. No cabe notificacién en lugar
distinto del domicilio, ni cambio de éste a esos
efectos.

8. Se tienen por no puestas las cldusulas que alteren
las reglas de la carga de la prueba.

De la repercusién que todo ello puede tener en los
actos inscribibles lo dejo a vuestra imaginacién, pero
quedan excluidos los contratos administrativos, los de
trabajo, los de sociedad, los que regulan relaciones
familiares y los contratos sucesorios.

¢) El consentimiento.—E] principio del consentimiento, en sus dos
aspectos, formal y sustantivo, ofrecc singulares proyecciones en
relacién con la autonomia de la voluntad y en el constante
juego de la vida futura del asiento y el principio de la salva-
guardia de los Tribunales. De cémo admitamos el principio
y sus clases veremos sus posibles repercusiones en orden a ‘esa
voluntad anticipada cancelatoria, a esa voluntad formal de can-
celacién y de esa voluntad suplida a veces, aparte de la causal.
Brevemente tocaremos estos puntos, muchos de los cuales estdn
resueltos por la Direccién General de los Registros en diversas
resoluciones:

N

La voluntad causal.—Volver a lo que todos hemos aceptado
en aras de una amplitud del principio de calificacién es,
sin duda, una torpeza. La causa, aunque se presuma su exis-
tencia y validez, es preciso someterla a calificaciéon y de
ahi que todo consentimiento., como manifestacién de volun-
tad, debe estar asistido de una causa. Diez Picazo, Roca
SASTRE. ZUMALACARREGUI, etc., aciertan al exponer estos
puntos.

La voluntad formal.—Toda la temdtica del principio del
consentimiento estd o reside en el llamado consentimicnto
formal, su posibilidad en el Derecho espaiiol, las condicio-
nes que ha de reunir, la posibilidad de un consentimiento
anticipado, etc,
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Ei tema se centra en el articulo 82 de la Ley Hipotecaria,
que dice: «en el cual preste su consentimiento para la can-
cancelacién la persona a cuyo favor se haya hecho la ins-
cripcién o sus causahabientes o representantes legitimos...».
Es norma parecida a la que contiene el BGB alemén (articu-
lo o pardgrafo 875), pero que es dudoso pueda suponer un
consentimiento formal, aséptico, sin causa. Otros articulos
exigen el consentimicnto: 103, 174, 175, 178, 179 y 193
del Reglamento Hipotecario, y ¢s preciso, siguiendo a Zu-
MALACARREGU!, rechazar que en esos casos exista un «acto
de disposicién» (ya que el consentimiento se limita. a cum-
plir una obligacién, que es la de facilitar el ajuste entre
Registro y realidad), tampoco hay «acto unilateral» (ya que
existe otro interesado que es el del supuesto del articu-
lo 82, 3, que se refiere al que la cancelacidn «perjudique»)
y debe contener «una causa» (ya que los articulos 79, 80,
99 y 103 de la Ley Hipotecaria ai lo exigen: contener la

causa de la extincién total o parcial del asiento de que se
trate).

Consentimiento anticipado—Hay dos Resoluciones de la
Direccién General que abordan la problemdtica del consen-
timiento anticipado para la cancelacién. Una es la de 22
de agosto de 1978, referida a la cancelacidon de hipoteca,
y la segunda es la de 28 de noviembre de 1978, que admite
la cancelacién de condicién resolutoria con consentimiento
anticipado y una vez transcurrido el término legal o volun-
tario establecido.

La primera de ellas plantea (seglin leo en mis comen-
tarios a la misma en el ADC) la interpretacién de la frase
empleada por el representante de la entidad acreedora, que
dice: «Da carta de pago, es decir, declara estar reintegrado
del préstamo... y, en consecuencia, cancela la hipoteca», es
suficiente como expresién del consentimiento del acreedor
exigido por el articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Segin la
Direccién, basta que esté clara la constancia en la corres-
pondiente escritura de «la voluntad del acreedor de extin-
guir o poner fin a la garantia hipotecaria», sin que sea
precisa una forma sacramental que recoja la expresidn del
consentimiento. Yo entendi que el «consentimiento» es re-”
quisito sustancial, no como férmula a emplear. Y, por
supuesto, acepté, que prestado el consentimiento para la
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cancelacién y hecha la misma entra en juego el articulo 97
de la Ley Hipotecaria. Lo que me resistia a aceptar es que
la Direccién General diga que se puede inducir un consen-
timiento de una manifestacion de voluntad de cancelar, lo
cual podria permitir una inducciéon maés atrevida: de un
consentimiento formal podria inducirse una causa cancela-
toria.

Tirso CARRETERO, que’ también comenté esta Resolu-
cién, entendia que: 1) La simple cldusula de carta de pago,
sin referencia a la hipoteca ni a su extincidn, debe estimarse
insuficiente. 2) El consentimiento formal tampoco es sufi-
ciente. 3) La que contenga cldusula de consentimiento ma-
terial, con expresién de un principio de causalizacion, aun-
que sea escaso, debe reputarse suficiente. aunque el con-
sentimiento formal resulte meramente implicito. Yo discre-
pé de todo ello, ya que solamente en los supuestos de inde-
terminacién del titular (titulos endosables o al portador,
hipoteca cambiaria) se admite la justificacién del pago para
la cancelacidn. pero en los demds se requiere el consenti-
micnto. Por eso estimaba inscribible la escritura con simple
consentimiento formal, sin perjuicio de que si se demos-
trase la inexistencia de la causa deberia rectificarse a efec-
tos de rectificar la presuncién del articulo 97 de la Ley Hi-
potecatria.

La Resolucién de 28 de noviembre de 1978 admite la
validez de! conscntimiento formal cancelatorio anticipado
para cancelar la condicién resolutoria del articulo 1.504 del
Cédigo Civil por caducidad o vencimiento del plazo dc
vigencia. La Resolucién era complicada, tenia diversos reco-
vecos y antecedentes en a de 11 de diciembre de 1974 y se
basa en que al admitir el Registrador a inscripcién deter-
minadas cldusulas, debe inevitablemente admitir 1a del con-
sentimiento cancelatorio anticipado. No creo que el hecho
de que en un acta notarial se justifique estar en poder del
comprador todas las letras que implican parte del precio
pueda ser una causa de extincién de la condicién, ya que
cllo no pasa de ser un hecho justificativo del pago, exigién-
dose por el articulo 82 el consentimiento para entender
extinguida la condicién. Aparte de que conforme a los ar-
ticulos 23 de la Ley y 56 y 177 del Reglamento se esta-
blece un procedimiento y forma para hacer constar el cum-
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plimiento de la condicién. ¢Se consiente en la cancelacién
de la inscripcién o en el derecho a resoluciéon?

Otro gran tema que suscita esa Resolucién es si cabe
0 no poner un plazo de caducidad a la fdcultad resolutoria:
transcurrido ese plazo la misma queda extinguida. TIRSO
CARRETERO, con gran agudeza, decia que eso significaba
introducir la problemética del negocio abstracto en uno de
los elementos accidentales y al desconectar aquélla de su
causa (garantizar el pago del crédito), cortando la resolu-
cién y el impago, ocasiona una cldusula contradictoria y una
condicién ambigua. Considera dicho autor que dicho plazo
de caducidad no afecta a las relaciones «inter partes» y so-
lamente se refiere a posibles terceros.

Por supuesto que dicha Resolucién ha planteado mas
problemas cual es el de si cabe aplicar la doctrina del
articulo 355 del Reglamento Hipotecario, y FELIX RODRI-
GUEZ LOPEZ («El pacto comisorio temporal. Su cancelacién
por la via del articulo 355 del Reglamento Hipotecario»,
RCDI, 1981) abordé el tema y entendié que el articulo 355

- se refiere a «derechos que hayan caducado con arreglo a la
Ley Hipotecaria», no aludiendo a los que caduquen por
voluntad de los particulares, aparte del juego de los articu-
los 3, 6, 79, 99, 254 de la Ley Hipotecaria y 97, 1.°, y Re-
solucién de 1974.

I11. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL ASPECTO
FORMAL DE LA PUBLICIDAD

Hay que partir del principio de que el Registro es puiblico y que
existen diversas maneras de poder consultar su contenido, aparte de
considerar que la certificacion registral es el Gnico medio para acreditar
la libertad o gravamen de las fincas. La temadtica es descubrir cémo
juega la voluntad de los particulares en orden a esa averiguacién de
contenido registral. Los requisitos, condicionamientos o, si queréis, prin-
cipios que rigen esta materia pueden concretarse de la siguiente forma:

a) Hay quc distinguir enlre el principio de publicidad y la legiti-
macién de las personas para su logro. Sélo el que tenga «interés
conocido» a juicio del Registrador puede averiguar el contenido
registral.

b) De las tres formas de hacer piblico el Registro (manifestacién,

>
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nota simple y certificacién) entiendo quc la voluntad del parti
cular sélo juega en la peticién de la dltima, ya que en las
anteriores el Registrador puede decidir que sea exhibicién o nota
simple, pero nunca puede obligar a la certificacién (art. 332 del
Reglamento Hipotecario).

¢) La voluntad del particular juega en la clase de certificaciones
y en esa serie de modalidades que ha introducido la reforma
del Reglamento de 21 dc diciembre de 1983, con «informacidn
continuada», con «informe no vinculante», ctc.

[V. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD FRENTE AL DERECHO
‘ COMUNITARIO EUROPEO

Los techos dc! Derecho han sido siempre una preocupacién filoséfica
que dio vida a esa asignatura que todos hemos estudiado llamada de la
«Filosofia del Derecho». Cuando el Derecho legislado se agota hay un
conjunto de recursos o fuentes subsidiarias a las que se puede acudir
para eliminar la problemdtica de las lagunas del Derecho: unas veces es
la costumbre, los usps, lo principios juridicos. la jurisprudencia, etc.

Techos, lo que se dice techos. tendriamos que contemplar todas aque-
llas teorias que tratan de justificar la justicia del Derecho, es decir, esta-
mos en el campo de los valores, de los principios y de los ideales de
justicia. ¢(Es el Derecho natural el techo juridico? Quiz4, como también
puede serfo en cierto sentido los pronunciamientos universales sobre los
derechos del hombre.

Si ROMA dicta por tres veces normas al mundo: una por la unidad
de su imperio, otra por la de la Iglesia y otra por haberse aceptado el
Derecho romano como comiin de todos los paises, segin nos dice
THERING, es evidente que aquella influencia normativa que se plasmé
en la época de las codificaciones tiene ahora planteado un auténtico pro-
blema de asimilacién de ciertos techos juridicos que rigen o han de regir
en una comunidad en la que Espafia parece haber entrado.- Esto es como
el que adquiere un piso ¢n una comunidad de propietarios y le afectan
los estatutos establecidos.

El techo de nuestro Derecho ya no es el ordenamiento juridico espa-
fiol, sino que lo es la normativa que puede quedar vigente al amparo
de la que existe en esa Comunidad Europea. Nuestra norma, constitu-
cional o inconstitucional, debera adaptarse a esa normativa que parte
de dos principios alentadores: la libertad de circulacién de individuo y la
de la persona juridica. pero quc a la hora de hacerse realidad se ve
coartada por un conjunto de normas que convierlen los principios en idea-
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les a conseguir: sirvan dc muestra cl mercado hipotecario y las socic-
dades andnimas, que estin afectadas por esos controles de auditorias,
directrices 'y limitaciones en las que la voluntad individual ya ni siquiera
puede actuar por adhesién, atin y a pesar de prohibirse el monopolio,
la cxclusiva y figuras similares.
José MAR{A CHico Y ORTIZ
Registrador de la Propiedad
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SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Concepto comunitario de competencia.—3. Dis-
posiciones en materia de competencia en la CECA.—A4. Disposiciones en mate-
ria de competencia en la CEE.—5. El articulo 85 del Tratado CEE: 5.1. Origen
de los actos perturbadores: 5.1.1. Elemento subjetivo: a) Concepto de empresa.
b) Asociaciones de empresas.—5.1.2. Elemento objetivo: @) Acuerdos entre em-
presas. b) Decisiones de asociaciones de empresas. c¢) Précticas concertadas.—
5.2. Efectos: 5.2.1. Impedir, restringir o falsear el juego de la competencia.—
5.2.2. Afectar al comercio entre los Estados miembros.—5.2.3. Dentro del Mer-
cado Comtin—5.2.4. Concepto de «Relevant Market».—5.3. Ambito material de
aplicacién: 5.3.1. Sector bancario.—5.3.2. Sector de los transportes.—5.3.3. Pro-
ductos agricolas.—5.4. Acuerdos de importancia menor.—5.5. Acuerdos expre-
samente prohibidos.—5.6. Supuestos de exencién.—6. El articulo 86 del Tratado
CEE, abuso de posicién dominante: 6.1. Elemento subjetivo.—6.2. Concepto
de posicién dominante.—6.3. Abuso de posicién dominante.—6.4. Supuestos de
abuso de posicién dominante.—6.5. Practicas abusivas expresamente prohibi-
das.—7. La aplicabilidad de las disposiciones en materia de competencia a las
empresas publicas.—8. Las ayudas estatales.

t. INTRODUCCION

Conforme a las razones justificadoras del Tratado de Roma que crea
la Comunidad Econémica Europea expuestas en su predmbulo, los Es-
tados signatarios, alentados por un espiritu de colaboracién y solidaridad,

(*) Este trabajo corresponde a la conferencia pronunciada en el Curso de
Derecho Comunitario Europeo, celebrado en Madrid durante los dias 9 al 12 de
abril de 1985 por iniciativa del Centro de Estudios Hipotecarios del Ilustre Co-
legio Nacional de Registradores de la Propiedad.
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animados por ideales de paz y justicia y movidos por una serie de nece-
sidades e intereses comunes, tales como conseguir mediante una accién
comin el progreso econémico y social, el mejoramiento constante de las
condiciones de vida y empleo, la estabilidad dentro de la expansién, el
equilibrio en los intercambios y la lealtad en la competencia, el reforza-
miento de la unidad de sus economias y del desarrollo arménico redu-
ciendo las diferencias entre las diversas regiones y el retraso de las me-
nos favorecidas y la progresiva supresién de las restricciones a los inter-
cambios internacionales, adoptan solemnemente la decision de crear una
Comunidad Econdémica Europea. )

Tales declaraciones encuentran su traduccién y concrecién positiva
en el articulo 2 del Tratado CEE, en el que se formulan los objetivos
econémicos fundamentales de la CEE:. «Promover un desarrollo armé-
nico de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, una
expansién continua y equilibrada, una estabilidad creciente, una eleva-
cién acelerada del nivel de vida y relaciones més estrechas entre los Es-
tados que la componen».

Para la consecucién dc tales objetivos fundamentales cstc preceplo
establece dos cauces o medios fundamentales: «E! establecimiento de
un mercado comiin y el acercamiento progresivo de las politicas econé-
micas de los Estados miembros». El establecimiento de un mercado
comtin supone la creacién de un espacio econémico supranacional, comuin
a varios Estados, regido por un sistema de economia de mercado. Y,
como se sabe, una economia basada en el mercado (nacional o suprana-
cional) es, bdsicamente, una economia competitiva asentada sobre el
principio fundamental de .la libre competencia.

Ahora bien, la aplicacién efectiva de este principio de libre compe-
tencia a un dambito de mercado supranacional exige previamente la
actuacién, por parte de cada uno de los Estados miembros, de una serie
de medidas tendentes a la eliminacién de las barreras aduaneras y la
supresién de toda clase de obstdculos a la libertad de establecimiento
y de circulacién de personas, bienes, servicios y capitales en el dmbito
del mercado comunitario.

La aplicacién del principio de liblze competencia a un ambito de mer-
cado supranacional no se limita a exigir, como requisito previo, la des-
aparicién de las barreras aduaneras y la consiguiente ruptura de la
tabicacién de los mercados interiores de los paises miembros de la Co-
munidad, sino que impone también a todos los empresarios que operen
en ésta la prohibicién de eliminar, restringir o desvirtuar la libre com-
petencin por medio de acuerdos privados o practicas concertadas para-



ESTUDIOS . 95
lelas, asi como la prohibiciéon de abusar de posiciones de dominio
alcanzadas en el mercado.

Asi pues, mercado y libre competencia constituyen los elementos
fundamentales del modelo econémico establecido por el Tratado CEE
para la consecucién de sus objetivos fundamentales.

Desde el punte de vista econémico, la consecuencia légica y obli-
gada del establecimiento de un mercado comin en régimen de libre
competencia es el incremento de los intercambios econdmicos entre los
Estados miembros de la CEE; intercambios que al tener que realizarse
bajo las mismas condiciones de libertad e igualdad entre los sujetos
econémicos de los distintos paises comunitarios, quedan sometidos a una
competencia ccondémica particularmente intensa y eficaz, una vez rotas
las barreras proteccionistas con las que las respectivas legislaciones na-
cionales intentaban salvaguardar los intereses econdmicos de sus empre-
sarios nacionales frente a la competencia econdmica, actual o potencial,
de los empresarios extranjeros. De aqui que los futuros Estados miem-
bros deban aceplar que las empresas virtualmente sostenidas por medidas
proteccionistas ofrecidas por las legislaciones nacionales estan llamadas
a desaparecer al producirse la adhesién a la Comunidad.

En otras palabras: la politica de competencia en la CEE persigue
la formacién de unidades econdémicas fuertes y capaces de afrontar la
competencia de las empresas extranas a la CEE. De aqui que si bien, por
un lado, se prohiben todos los acuerdos entre empresas que tengan por
objeto o produzcan el efecto de impedir, restringir o falsear la compe-
tencia dentro del mercado comin (art. 85, 1, T. CEE), por otro, en
cambio, se admite, dentro de unos limites razonables, la formacién de
grandes unidades econdmicas mediante la técnica de la concentracién
de empresas de los Estados miembros, a fin de dotar a éstas de una
mayor competitividad en el mercado mundial y de incrementar, también,
la cooperacién dentro de la CEE a través de técnicas de apoyo o cola-
boracién, mutua y de mayor racionalizacién del proceso de produccidn.
Pero adviértase que estas técnicas no pueden implicar, en ningin caso.
la implantacién de obst4culos o frenos a la libre circulacién de perso-
-nas, bienes, servicios y capitales entre los Estados miembros de la CEE,
més alla de lo que sea razonable y necesario.

Aunque en el Tratado CEE no existe una referencia expresa al mo-
delo econdémico establecido, hay que reconocer, sobre la base de las nor-
mas que sefialan los fines u objetivos fundamentales de la Comunidad
(articulo 2), los medios para alcanzarlos (art. 3) y las libertades econd-
micas reconocidas en la Parte Segunda del Tratado CEE como funda-
mentos de la Comunidad, que el modelo econémico implicitamente con-
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sagrado se inspira en el denominado sistema de economia de mercado.
En efecto, el Tratado CEE, al instaurar un mercado comin y garantizar
y exigir el ejercicio de las libertades econdémicas, concibe implicitamente
un modelo econdémico corporeizado en el mercado y animado por las
libertades econdmicas.

2. CONCEPTO COMUNITARIO DE COMPETENCIA

Enmarcada la politica de competencia dentro del sistema general del
Mercado Comtin, procede determinar el significado que el legislador
europeo ha querido atribuir al concepto de competencia, porque, en
rigor, la competencia es un concepto polivalente que ni econémica ni
juridicamente guarda una uniformidad de significado.

A pesar de que la competencia se configura en el articulo 3. f), Tra-
tado CEE como una de las acciones que la Comunidad ha de llevar a
cabo para alcanzar los fines fundamentales previstos en el Tratado, accién
que primordialmente se articula como un instrumento programdtico de
politica comunitaria, no se establece, sin embargo. en todo el ordena-
miento juridico comunitario un concepto o nocién de competencia.

" Realmente, el ordenamiento comunitario ha adoptado en este punto
el mismo silencio legal que las legislaciones de los Estados miembros,
en’las que tampoco se define la competencia.

En el Tratado CEE la competencia no se concibe como un fin en si
mismo de la Comunidad, sino como un instrumento programatico de po-
litica comercial; un instrumento que, atendida su significacién juridica.
asume ademds la funcién de instrumento de orden normativo: aquel
que se deriva del «establecimiento de un régimen que garantice que la
competencia no serd falseada en el mercado comdn».

Concebida, pues, la competencia como un instrumento normativo de
politica comercial, se comprende ficilmente que el legislador europeo
no haya querido encorsetar la actuaciép de las autoridades comunitarias,
ni reducir el ambito de apreciacién del juez europeo. con la decantacién
definitiva de un concepto legal de competencia. Esto nos conduce a apre-
ciar la relatividad del concepto de competencia latente en el Tratado
CEE: una relatividad conceptual que, por una parte, permite a las auto-
ridades comunitarias ir programando una politica de competencia acorde
con las circunstancias de cada momento y que, por otra. legitima al juez
para ponderar estas circunstancias en la apreciacion de las controversias
planteadas. El concepto de competencia latente en el Tratado CEE, des-
arrollado por la comisién v por el Tribunal de TJusticia no se cortesponde,
en absoluto, con el modelo teérico de la competencia perfecta, pura
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o atomista, basada en los postulados de libertad de acceso al mercado,
homogeneidad de los productos o servicios, atomismo y transparencia
de mercado, ausencia de control sobre los precios, fluidez o movilidad
de los factores de produccion y finalidad de mdaximo beneficio, sino
antes bien en el modelo realista de la competencia imperfecta, practica-
ble o efectiva (workable).

Exige fundamentalmente que el acceso al mercado esté siempre libre,
que las alteraciones de la oferta y de la demanda se traduzcan en el
precio, que la produccién y la venta no estén limitadas artificialmente
y que la libertad de accién vy de eleccién de los proveedores, comprado-
res y consumidores no sea puesta en peligro.

Evidentemente, este tipo de competencia tnicamente se puede dar
si existen empresas econémicamente capaces, suficientemente fuertes y
bien organizadas. aptas para intensificar la competencia. De aqui que
un sistema de competencia practicable o efectiva no esté reiiido con
una politica de concentracién de empresas -destinada a acrecentar el po-
der competitivo de las empresas europeas en la lucha econémica con las
grandes empresas de terceros pafses.

Realmente la determinacién de la idea de la competencia practicable
o efectiva para calificar el tipo de competencia operante en el ordena-
miento juridico de la CEE ha sido fruto de la labor del Tribunal de
Justicia, el cual mantiene ¢n la sentencia dictada en el asunto 13/60
Comptoir de vente de la Ruhr el 18 de mayo de 1962 (Rec. 1.962, pa-
gina 163) que: «de las disposiciones contenidas en los articulos 65 y 66
de! Tratado CEE resulta que no existe oposicién a la existencia o 4 la.
formacién de grandes unidades de produccién o venta caracteristicas
del mercado del acero, a condicién de que el régimen de competcncia
imperfecta que se deriva sirva a los fines del Tratado y salvaguarde
plenamente en este mercado la dosis de competencia indispensable para
que sea respetada la-exigencia del articulo 2». Por otro lado, el Tribuaal
de Justicia ha insistido en que para que puedan aplicarse los articulos 85
y 86 del Tratado CEE, en la medida en que sancionan conductas con-
trarias a la libre comp'etencia, es necesario que exista previamente una
competencia eficaz (workable competition). Asi. en el asunto 26/76
Metro contra Comisién, Sentencia de 25 de octubre de 1977 (Rec. 1977,
pagina 1.875) el Tribunal declaré que «la competencia no falseada a la
que se refieren los articulos 3 y 85 del Tratado CEE implica la exis-
tencia sobre el mercado de una competencia eficaz (workable compe-
fition) . es decir, 1a dosis de competencia necesaria para que se respeten
las exigencias fundamentales y se alcancen los objetivos del Tratado vy,

7 .

~
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en particular, la formacién de un mercado comin tdnico que cumpla las
condiciones propias de un mercado interior»,

Ahora bien, para que no se consideren aplicables las disposiciones
de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE es necesaria una ausencia abso-
luta y completa de competencia. Si, por el contrario, subsistiese una
competencia residual las autoridades comunitarias deben mostrarse espe-
clalmente atentas para sancionar aquellas pricticas que atenten contra
ella. Tal es el caso del AS. 209/78 Fedetab, Sentencia de 19 de octubre
de 1980 (Rec. 1980, pdg. 3.125) en el que el Tribunal confirmé la
Decisién de la Comisién constatando la existencia de un margen de
competencia residual suficiente a pesar de las limitaciones del mercado
belga. El Tribunal admitié que los productores no podian hacerse la
competencia en cuanto a los precios de venta al detalle, dadas las carac-
teristicas del mercado belga, pero si podian competir en los niveles de
los méargenes concedidos a los negocios por los derechos reguladores
sobre la parte del precio de venta al detalle que les correspondiese.
También debe tenerse en cuenta cl concepto de competencia potencial
que es especialmente utilizado en el examen de Jos acuerdos de investi-
gacién y de desarrollo en comiin concluidos entre dos empresas que no
fabrican ni comercializan el producto en cuestién y que, por tanto, no
limitan la competencia, pero pueden llegar a limitarla. Asi, la Comisién
en su Decisidon de 20 de noviembre de 1974 Rank Sopelem relativa a un
acuerdo de colaboracién en materia de investigacion, desarrollo, fabrica-
cién industrial y distribucién de productos de alta tecnologia, consider6
que existia una competencia potencial, dada la amplitud y calidad de los
trabajos y la capacidad de produccién de dichas empresas. '

3. DISPOSICIONES EN MATERIA DE COMPETENCIA
EN LA CECA

Las disposiciones que dentro del Tratado CECA regulan la politica
de la competencia son el articulo 4, d), y los articulos 65 y 66. A ellos
hay que afiadir el articulo 60, que dentro de la regiamentacién de precios
prohibe las practicas desleales y discriminatorias en.materia de com-
petencia.

El articulo 65, !, dice: «Se prohiben todos los acuerdos entre em-
presas, las decisiones de¢ asociaciones de empresas y las pricticas concer-
tadas que tiendan, directa o indirectamente, a impedir, restringir o fal-
sear ¢l juego normal de la competencia dentro del mercado comin y, en
particular, los que consistan en:
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a) fijar o determinar los precios;
b) limitar o controlar la produccién, el desarrollo técnico o las
inversiones;

¢) repartirse los mercados, los productos, los clientes o las fuentes
de abastecimiento.

Las empresas a las que afecta esta prohibicién son las definidas en
el articulo 80, quien, al lado de las que ejercen una actividad de pro-
duccién en el campo del carbén y del acero sobre el territorio de la
Comunidad, menciona especialmente a efectos de la aplicacién de los
articulos 65 y 66: «Las empresas y organismos que ejercen habitualmen-
te una actividad de distribucidn que no sea la venta a los consumidores
particulares o a los artesanos».

Pero después de haber declarado la prohibicién de los acuerdos, el
articulo 65, 2, prevé que: «La Alta Autoridad autorizard para productos
determinados acuerdos de especializacién o acuerdos de compra o de
venta en comtn si reconociere:

a) que esta especializacién, estas compras o estas ventas en comtin
contribuirdn a una notable mejora en la produccién o distribu-
cién de tales productos;

b} que el acuerdo de que se trate es esencial para lograr estos efec-
tos sin que tenga un cardcter més restrictivo del que exija su
objeto;

¢) que tal acuerdo es incapaz de conferir a las empresas interesadas
el poder de determinar los precios. controlar o limitar la pro-
duccién o el mercado de una parte sustancial de estos productos
en el Mercado Comiin o de sustraerlas a la competencia efectiva
de otras empresas dentro del Mercado Comiin».

Esta autorizacién debe ser suficientemente motivada y publicada.
Puede ser condicional y normalmente serd temporal. Es renovable, mo-
dificable y revocable en funcién de las circunstancias y de los efectos
reales del acuerdo autorizado.

Como se deduce del articulo mencionado, la autorizacidn se encuentra
subordinada a tres condiciones:

1. La especializacién, compra o venta en com(n deben contribuir
a una mejora notable en la produccién o disminucién de los pro-
ductos de que se trate.

2. FEl acuerdo debe ser esencial para obtener tales efectos. sin tener
un cardcter mas retrictivo del que exija su objeto,
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3. Debe no otorgar a las empresas interesadas el poder de deter-
minar los precios, controlar o limitar la produccién, ni sustraer
a una competencia efectiva a otras cmpresas dentro de ese mer-
cado.

Los acuerdos y decisiones prohibidos en virtud del apartado 1 del
articulo 65 son nulos de pleno derecho y no pueden ser invocados ante
ningin dérgano jurisdiccional de los Estados miembros.

La Alta Autoridad puede imponer a las empresas que hubiesen
celebrado un acuerdo nulo de pleno derecho o hubiesen intentado apli-
carlo multas que equivalgan, como maximo, al doble del volumen de
negocios realizado con los productos objeto del acuerdo. Si el acuerdo
tuviese por objeto restringir la produccidn. el desarrollo técnico o las
inversiones, ¢l maximo de las multas se ve aumentado en un 10 por 100
o un 20 por 100, segin los casos.

Por su lado, el articulo 66, 1, establece: «Requerird la autorizacién
previa de la Alta Autoridad toda operacién que en los territorios a que
se refiere el parrafo 1. del articulo 79 y como resultado de la accién
de una persona o de una empresa, de un grupo de personas o de empre-
sas, tenga por si misma por efecto directo o indirecto una concentracién
de empresas. una de las cuales, al menos, quede sujeta a la aplicacién
del articulo 80, tanto si la operacién se refiere a un mismo producto
o a productos diferentes, como si se efectia mediante fusién-adquisicién
de acciones o de elementos del activo. préstamo, contrato o cualquier
otro medio de control».

La autorizacidn se concederd siempre que la operacién contemplada
no atribuya el poder de determinar precios, controlar o limitar la pro-
duccidn o la distribucién u obstaculizar el mantenimiento de una com-
petencia efectiva en una parte importante del Mercado Comin o de sus-
traerse a las normas sobre la competencia establecidas por el Tratado
CECA.

Frente a esta rcgla general. el namero 3 del articulo 66 prevé una
excepcién, permitiendo que la Alta Autoridad exima de la obligacién
previa a aquella categorias de operaciones que por la importancia de
Jos activos o de las empresas a que se refieren, considerada en relacién
con la naturaleza dc la concentracién, deben reputarse que rednen las
condiciones requeridas para que dicha autorizacién se conceda.

En el marco actual de la crisis estructural del mercado del carbén
y del acero el ndimero de concentraciones que se han autorizado es muy
clevado. Del examen de los diferentes casos pueden deducirse las si-
guientes conclusiones:
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a) las {ormas de concentracién van desde la fusién stricto sensu
(Decision de la Comisién de 30 de junio de 1979, Usinor) al
control de grupo (Decisién de la Comisién de 11 de noviembre
de 1979, Sacilor-Davum);

b) la concentracién se ha desarrollado dc forma horizontal y ver-

“tical;

c) al aplicar el articulo 6 del Tratado CECA la Comisién tiene en
cuenta lo dispuesto en el articulo 86 del Tratado CEE, que lue-
g0 examinaremos;

d) la evolucién de los criterios adoptados para definir el concepto
de relevant market ponen de manifiesto la tendencia a una
evaluacidén amplia de este mercado que tiene como consecuencia
restringir el dmbito de aplicacién de las prohibiciones y aumen-
tar, en consecuencia, el nimero dc¢ autorizaciones.

4. DISPOSICIONES EN MATERIA DE COMPETENCIA
EN LA CEE

Los preceptos del Tratado CEE que sec refieren a la competencia y
que forman la normativa basica en esta materia se contienen funda-
mentalmente en el capitulo T del titulo T de la Tercera Parte del Tra-
tado CEE (arts. 85 a 94). Este conjunto de preceptos tiene por objeto
la tutela directa de la libre competencia; asi, los articulos 85 a 90 se
ocupan de la defensa de la competencia frente a los cldsicos actos
perturbadores de su libre y normal funcionamiento (a saber: los acuer-
dos y practicas colusorias que eliminan, limitan o falsean la competencia
y los abusos de posicidn dominante); el articulo 91 se dedica a com-
batir las practicas de dumping y los articulos 92 a 94 regulan las ayudas
concedidas a las empresas por los Estados miembros, que pueden afectar
al libre intercambio entre éstos y suponer,una amenaza de falseamiento
de la competencia.

De este conjunto de preceptos destacan, por su importancia, los
articulos 85 y 86, que contienen normas sustantivas y constituyen los
dos pilares bésicos sobre los que se asienta la libre competencia en
Derecho europeo.

5. EL ARTICULO 85 DEL TRATADO CEE

El articulo 85, 1, del Tratado CEE conticne una norma sustantiva
fundamental del ordenamiento juridico de la CEE para tutelar la libertad
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de competencia frentec a todos aquellos aclos ‘que la perturben en el
interior de! Mercado Comin.

Dispone este precepto que: «Scran incompatibles con ¢l Mercado
Comin y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las préacticas concertadas que
puedan afcctar al comercio entre los Estados miembros y que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la compe-
tencia dentro del Mercado Comiin.

Los elementos constitutivos agrupados en torno al dato del origen
de los actos perturbadores de la competencia son, fundamentalmente,
dos: uno. de naturaleza subjetiva, relativo a los sujetos juridicos a quie-
nes va dirigida la prohibicién («empresas» y «asociaciones de empresa»),
v otro de naturaleza objetiva o material, concerniente a los instrumentos
o medios de realizacion de las limitaciones o de la competencia que,
por ser fruto del concurso de la voluntad de los sujetos juridicos respon-
sables, se identifican por medio de una serie de figuras peculiares. como
son: «acucrdos entre empresas», «decisiones de asociaciones de empre-
sas» y «practicas concertadas».

Por su parte, €l dato o criterio del efecto o resultado de los actos
restrictivos de la competencia agrupa, a su vez, en torno a si. otros tres
clementos.

El primero, por orden 16gico, es el efecto o resultado susceptible
de producirse consistente en «impedir, restringir o falsear el juego de
la competencia». El segundo elemento trae causa del anterior: se trata
de la verificacidn real o efectiva del dafio producido, esto es. se requiere
que los actos restricivos de la competencia sean susceptibles de ocasionar
un perjuicio real al «comercio entre los Estados miembros». Finalmente.
¢l tercero de estos elementos constitutivos se refiere a la localizacién
de tales efectos y supone una de las reglas delimitadoras. ratione loci,
del dambito de aplicacién del articulo 85 del Tratado CEE: el efecto
o resultado de la limitacién de la competencia se ha de dejar sentir o, al
menos, ha de scr susceptible de producirse «dentto del Mercado Co-
mdn».

Ahora bien, cste conjunto de clementos constitutivos, cxpresamente
cstablecidos en el articulo 85. 1, resulta en la préctica insuficiente para
la debida identificacién de los supuestos de hecho que deben ser sancio-
nados. De aqui que las autoridades comunitarias hayan elaborado por
via interpretativa una serie de criterios para la aplicacién de esta norma,
mediante los cuales se concretan o, incluso, corrigen los términos gené-
ricos con los que se han formulado estos elemenios constitutivos de la
prohibicién. Y son fundamentalmente dos:
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El primero hace referencia a la necesidad de que los efectos restric-
tivos y perjudiciales de los acuerdos, decisiones o précticas concertadas
se produzcan, o sean susceptibles de producirse, en un drea o sector
del mercado determinado, que sc denomina «mercado relevante»
(relevant market).

El segundo elemento exige una minima incidencia restrictiva y pet-
judicial de los acuerdos, decisiones y précticas concertadas sobre el libre
juego de la competencia comunitaria y, por ende, sobre el comercio
entre los Estados miembros: en otras palabras, hay que constatar la
cxistencia de una limitacién sensible de la competencia a la que ya
hemos hecho referencia. :

5.1. ORIGEN DE LOS ACIOS PERTURBADORES
5.1.1. Elemento subjetivo

a) Concepto de empresa

Conforme al elemento subjetivo o personal delimitador de la esfera
de aplicacién del Derecho comunitario de la competencia, el Tratado
CEE establece dos series de normas, de diversa naturaleza, destinadas
a dos sujetos juridicos distintos: las empresas (arts. 85 a 91) y los
Estados miembros (arts. 92 a 94). Con relacion a estos tltimos huelga
todo tipo de precisiones.

En cambio, con relacién a los primeros sujetos juridicos, las em-
presas, el comentario es ineludible por la originalidad y variedad de la
nocién de empresas implicitamente concebida por cl ordenamicnto juri-
dico comunitario.

En efecto, destinatarios de las normas comunitarias sobre la com- .
petencia son las empresas, mas e¢] Tratado CEE, que se reficre expresa-
mente a las empresas en un ndmero considerable de preceptos (articu-
los 52, 85, 1, 3, 86. 90, 125, 130), no ofrece un concepto legal de
cmpresa. Tampoco los 6rganos comunitarios han establecido, en el
desarrollo y aplicacién del Derccho comunitario de la competencia,
un concepto general de empresa. En realidad, las normas sustantivas
comunitarias sobre la competencia se limitan a establecer, en garantia
v tutela de la libre compctencia, una serie de prohibiciones a las cm-
presas. Mas he aqui que los Organos comunitarios. en la produccion
normativa del derecho derivado de la competencia y en aplicacién del
mismo, consideran como sujetos juridicos obligados por esta normativa
a determinadas personas, entes o instituciones-que queden fuera de los
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pardmetros conceptuales de la empresa cominmente admitidos en los
distintos ordenamientos estatales de los Estados miembros.

En vealidad, el significado del término empresa, utilizado en los
articulos 85 y 86 del Tratado CEE, hay que conectarlo inmediatamente
con el tema de la imputabilidad de los actos o conductas ilicitas con-
trarios a las reglas de la competencia. En este sentido, las normas comu-
nitarias sobre la competencia utilizan a la empresa como recurso técnico
para operar esta imputabilidad. Esto explica que la nocién de empresa
tenga en estas normas un sentido eminentemente subjetivo: su funcién
no es otra que la de identificar al sujeto imputable, para lo cual se
recurre al titular de una unidad econdmica organizada denominada a ta-
les efectos «empresa».

La nocién de empresa aceptada en el Derecho comunitario de la
competencia estd formada por elementos de naturaleza econdémica y ju-
ridica. Generalmente, ni la doctrina, ni la Comisién, ni el Tribunal de
Tusticia admiten una nocién puramente econdémica de empresa, como
organizacién econdmica unitaria de elementos personales, materiales e
inmateriales. toda vez que organizaciones de esta naturaleza, tales como
talleres de montaje. cadenas de distribucién. almacenes, filiales o sucur-
sales de ventas... no son empresas en la consideracién de las normas
comunitarias de la competencia.

Al dato ccondmico hay que afadir ¢l dato juridico de la personifi-
cacién, de la capacidad y de la responsabilidad. por la sencilla razén
de que la figura comunitaria de «empresa» cumple la funcién de deter-
minar, desde el punto de vista subjetivo, la imputacién de los actos
o conductas ilicitas contrarias a las normas quc tutelan la libertad dc
competencia.

En efecto, en el Derecho comunitario de la competencia, la empresa
no es simplemente una unidad econdmica organizada, sino algo mds:
una entidad econémica juridicamente capaz y econémicamente auténo-
ma. En este sentido la empresa se concibe como un sujeto de Derecho,
capaz de asumir obligaciones y titular de derechos, con poder auténomo
de decision.

De aqui que sean considerados responsables de los acuerdos prohi-
bidos o practicas abusivas entes, agrupaciones o asociaciones que. de
acuerdo con su Derecho nacional, carecen de personalidad juridica; asi,
la sociedad colectiva y la sociedad comanditaria que en algunos ordena-
mientos, como el aleman, no ticnen personalidad juridica, son conside-
radas en el Derecho comunitario de la competencia. a los efectos con-
cretos de la aplicacién de los articulos 85 y 86 decl Tratado CEE, como
empresas.
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Sc evidencia, pucs, que la personalidad juridica no es un atributo
integrador de la figura de la empresa en el sentido del Tratado CEE y que,
por consiguiente, cabe la aplicacién del Derecho comunitario de la com-
petencia a organizaciones econdmicas dotadas de un mayor o menor
grado de personificacidn.

Obviamente, al ser irrelevante la personalidad juridica a los efec-
tos de la aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE a las em-
presas, también lo es la forma tipo que éstas adopten en el mercado.
De aqui que la disciplina comunitaria de la competencia se aplique no
sélo a las émpresas con formas. tipo de sociedades mercantiles, sino
también a otras empresas que bajo otros tipos asociativos, de muy diver-
sa naturaleza, persiguen objetivos econémicos de forma duradera. Asi.
por ejemplo, en el As. AOIP/Beyrard. de 2 de diciembre de 1975. la
Comisién considerd como empresa al sefior Beyrard. «inventor indc-
pendiente», «dado que al conceder una licencia de sus patentes habia
comercializado su invenciéns. .

También en el As. Reuter/BASF. el sefior Renter se queiaba de I
cxtensién v duracién de las cldusulas de no-competencia que habia
aceptado al ceder un know-how y las acciones de una sociedad holding
de la que era accionista mayoritario v que controlaba un grupo de socie-
dades que se dedicaban a la fabricacién v comercializacién de materiales
plasticos. En este caso se considerd al sefior Reuter como «empresa»
porque habfa conservado ciertos intereses en las sociedades del grupo.
al set consejero de algunas de ellas. v por ser inventor v especialista en
la investigacién. habiendo explotado el resultado de sus investigaciones
en el campo en cuestidn.

Teualmente, en una Decisidén referente a una solicitud de informacién
de 26 de mavo de 1978 (RATI-UniteD). la Comisién declaré aue «los
Artistas constituyen una empresa en los términos del articulo 85. 1. cuan-
do explotan comercialmente sus prestaciones artisticas».

« En esta misma linea se¢ ha reconocido la condicién de «empresa»
a las sociedades de autores (Sentencia de 21 de marzo de 1974. Sabam). a
los organismos de radiotelevisién (Sentencia de 30 de abril de 1974.
Sacchi). a los organismos estatales (Decisién de la Comisién de 21 de
septicmbre de 1978 respecto del TInstituto Nacional de Tnvestigaciones
Agronémicas), a los sindicatos (Decisién de la Comisién de 29 de no-
viembre dc 1974 respecto de la Cdmara Sindical de maquinaria de alta
precisién)... Sin embargo, los representantes o intermediarios comer-
ciales no tienen la consideracién de «empresa». dado que se limitan
a seguir las instrucciones de sus mandantes o comitentes en concepto
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de auxiliares de la actividad de estos ultimos (As. 40 a 48 y 114/73,
Suiker Unie, Sentencia de 16 de diciembre de 1975, Rec. 1975, pagi-
na 1.663).

b) Asociaciones de empresas

Al igual que sucede con el concepto de «empresa». el Tratado CEE
no contiene tampoco una nocidn de asociacién de empresas.

Por asociacién de empresas puede entenderse cualquier tipo de
agrupacién de empresas, con total indiferencia de la forma juridica
adoptada, del atributo de la personalidad moral y del fin de lucro.

Los grupos de sociedades plantean dos cuestiones importantes. la
primera, si el grupo de sociedades como tal puede calificarse como em-
presa a los efectos de aplicacidn de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE,
aunque carezcan de personalidad juridica. Y la segunda, si a los mismos
efectos las distintas sociedades que integran el grupo pueden ser consi-
deradas como empresas en sus relaciones internas. Ademds, hay que
averiguar si las responsabilidades detivadas de las infracciones cometi-
das por sociedades filiales pueden o no ser imputadas a la sociedad
madre.

El grupo de sociedades. aun careciendo de personalidad juridica. es
considerado como empresa en sus relaciones con sujetos jur{dicos extra-
fios al grupo; en tanto que las sociedades filiales componentes del grupo.
aun dotadas de personalidad moral, no son empresas en sus relaciones
con las demds sociedades del grupo o con la sociedad madre (aunque
si en sus relaciones con sujetos juridicos extrafios al grupo).

Con esto se pone de manifiesto que el dato relevante en el ordena-
miento comunitario de la competencia para la calificacidon de «empresa»
no es el de la mera autonomia juridico-formal del sujeto infractor, sino
el de su efectiva autonomia econdmica y «politica», esto es, el constituir
un centro auténomo de decisién. En este sentido se han manifestado
reiteradamente la Comisién y el Tribunal de Tusticia al estimar que los
acuerdos establecidos entre sociedades filiales dependientes y controladas
por una misma sociedad madre no pueden ser tomados en consideracién
a los efectos de la aplicacion del articulo 85. 1, del Tratado CEE, en
la medida en que las partes de tales acuerdos no pueden ser tenidas por
«empresas», en el sentido del articulo 85, 1, del Tratado CEE, lo que
determina la imposibilidad de realizacién del supuesto normativo quc
cxige uno o varios acuerdos entre emptesas.

Asi, en el As. 15/74, Centrafarm (Rec. 1974, pag. 1.147), el Tribu-
nal declara que cl articulo 85 «no se refiere a los acuerdos o précticas
concertadas entre empresas que pertenezcan a un mismo grupo como
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sociedades madre y filial, si las empresas forman una unidad econdmica
en cuyo interior la filial no goza de una autonomia real en la determi-
nacién de su linea de actuacién sobre el mercado».

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en eslos casos no sc¢
excluye totalmente la aplicacién del articulo 85, dado quc el Tribunal
limita esta regla a los «acuerdos y précticas» que «tienen por finalidad
establecer un reparto interno de las obligaciones entre las empresas».
Por tanto, los acuerdos que tengan otra finalidad quedan sometidos al
articulo 85. Como dice el Abogado general TraBuUCCHI, el articulo 85, 1,
puede aplicarse a los acuerdos y précticas entre sociedades de un mismo
grupo cuando «tienen por objeto regular las relaciones internas con la
finalidad de introducir restricciones respecto de terceros, estableciendo
obstdculos a sus posibilidades de comercio y de competencia».

En cuanto a las responsabilidades derivadas de las infracciones
cometidas por sociedades filiales en relacién con sujetos extrafios al
grupo, cabe la posibilidad de que sean imputadas o no a la sociedad
madre.

El Tribunal de Justicia, al tratar esta cuestién. ha declarado que
la personalidad juridica de la sociedad filial no es suficiente para con-
vertirla en una empresa distinta de la sociedad madre; es en todo caso
imprescindible examinar en el plano de los hechos si la sociedad filial
goza de verdadera autonomia o independencia para programar y des-
arrollar una politica empresarial. Asi, la Sentencia de 14 de julio de
1972 sobre el As. 48/69, ICI/Comisién (asunto, matcrias colorantes),
o Sentencia de 21 de febrero de 1973, Continental Can.

Quiere esto decir. pues, que la personalidad juridica, como expresién
dc la autonomia juridica formal de las empresas, no crea por si misma,
en_el Derecho comunitario de la competencia, un efectivo centro de
las responsabilidades derivadas de las infracciones de las normas comu-
nitarias sobre la competencia por parte de las sociedades filiales perte-
necientes a un mismo grupo.

5.1.2. FElemento objetivo

a) Acuerdos entre empresas

La Comisién y el Tribunal de Justicia han venido interpretando el
término «acuerdo» sobre la base de criterios eminentemente pragma-
ticos v sin pretensiones conceptualistas de tipo alguno, en sentido amplio
y flexible, desbordando la concepcion estrictamente contractualista.

De la experiencia forjada por la actuacién de los 6rganos de la CEE,
cabe scfialar que la nocién de «acuerdos» en el sentido del articulo 85
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del Tratado CEE no vicne delimitada por la forma, cstructura cxterna,
naturaleza juridica o finalidad de los mismos.

Por lo que se refiere al cardcter juridicamente obligatorio o no de
los acuerdos entre empresas, las autoridades comunitarias han adoptado
una decidida posicién en favor de la no necesidad del cardcter juridica-
mente vinculante de los acuerdos, siendo suficiente que de éstos se derive
un mero compromiso moral o social (gentlemen’s agrements).

La prohibicién de los «acuerdos entre empresas» restrictivos de la
competencia se extiende tanto cn sentido horizontal como vertical, esto
¢cs, cualguiera que sea el estadio concreto del proceso econdmico en el
que operen las empresas implicadas en un mismo acuerdo, asi, la- prohi-
bicidn afecta no sdlo a los acuerdos entre empresas distribuidoras
(acuerdos horizontales), sino también a los acuerdos entre empresas
productoras y distribuidoras (acuerdos verticales).

Por otro lado, el Tribunal de Justicia ha afirmado que un acuerdo
entre empresas en los términos del articulo 85, 1, del Tratado CEE no
supone necesariamente que deba constar por escrito. Asi, en la Sentencia
Tepea, de 20 de junio de 1978, declaréd que existian acucrdos verbales
de distribucidn exclusiva y de concesién del derecho exclusivo para
utilizar las marcas. a pesar de la inexistencia de documentos escritos que
regulasen las relaciones entre las partes. 1o que podia explicarse en dicho
caso por las antiguas relaciones, la confianza comercial y la ayuda
concedida al principio de sus invenciones para su posterior distribucién.

Por dltimo, deben mencionarse determinados supuestos que pueden
plantear problemas como: las condiciones generales de venta y de pre-
cios que pucden imponer las empresas a sus revendedores y que la Co-
misidn considera como «acuerdos»: los acuerdos marco que fijan las
bases de funcionamiento de un mercado determinado que tienen también
caricter de «acuerdos»: los estatutos de asociaciones de empresas que
también se califican de «acuerdos» en los términos del articulo 85, 1.

b) Decisiones de asociaciones de empresas

La Comisidn califica generalmente de «decisiones de asociaciones
dc empresas» a las decisiones adoptadas por los 6rganos de dichas socie-
dades habilitados al efecto (Decisién Haarden-en Kahelhandel, de 3 de
junio de 1975), sin que se requiera el consentimiento directo de los
participantes. Asi puede tratarse de reglamentaciones generales o regla-
mentos de régimen interior, a los que se someten los miembros de la
asociacién (Decisiones Ceniraal Bureau voor de Rijwielhandel, de 2 de
diciembrec de 1977: Choux-fleurs, de 2 dec diciembre de 1975). El
mismo principio sc aplica a los reglamentos expositivos adoptados por
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las asociaciones de empresas, asi como las notas, circulares o recomenda-
ciones que emanen de esas asociaciones (Decision Pabst y Richarz/
BNIA, de 26 de julio de 1976; Decisién Papiers peints de Belgique, de
23 de julio de 1974; Fedetab, Sentencia de 29 de octubre de 1980).

Cuando las decisiones de asociaciones de empresas forman parte
de un contrato celebrado entre un miembro del grupo y uno de sus
clientes, constituyen igualmente «acuerdos entre empresas».

Esta situacion puede igualmente presentarse cuando dos o més aso-
ciaciones de empresas adopten disposiciones que regulen las relaciones
de los miembros de la asociacién entre si. Asi, en el asunto Furbo (Deci-
sién de 25 de julio de 1974), la Comisién consideré que las disposiciones
del acuerdo concluido entre dos asociaciones de empresas, concretamente
una asociacién de importadores y una asociacién de mayoristas de agrios
frescos y manzanas de origen no europeo, vinculaban, de hecho, directa-
mente, a las empresas que participan en las subastas de Rotterdam y que
se trataba, por tanto, de un acuerdo entre empresas. Ante el Tribunal de
Justicia, los demandantes alegaron en su defensa que no podia tratarse
de un acuerdo entre empresas porque no «creaba realmente obligaciones
exigibles entre las empresas afiliadas», dado que en el caso en cuestién
solamente las asociaciones partes en el acuerdo podian obligar a sus
afiliados a ejecutar las obligaciones que el acuerdo imponia. El Tribunal,
en su Sentencia-de 15 de mayo de 1975, declaré que el articulo 85, 1, se
aplica a las asociaciones en la medida en que su actividad o la de las
empresas que se adhieren tienda a producir los efectos que dicho articu-
lo prohibe. (Igualmente Sentencia de 29 de octubre de 1980, Fedetab.)

Por altimo, en el caso en que se concluya un acuerdo como conse-
cuencia de las negociaciones en las que participen los propios interesados
v sus asociaciones profesionales respectivas y se materialice en un inter-
cambio de cartas entre estas asociaciones que actiian en nombre de sus
miembros, la Comisién los considera «acuerdos entre empresas» (Deci-
sién rodamientos de bola japoneses. de 29 de noviembre de 1974).

¢) Prdcticas concertadas

Sobre la base de una cuidadosa observacion de la prictica comu-
nitaria sobre este punto cabe entender como «préictica concertada» todo
comportamiento o conducta uniforme comtin a varias empresas, cons-
 cientemente coordinada y llevada a cabo con la intencién de limitar o fal-
sear la competencia. La diferencia fundamental entre las «practicas
concertadas» y los «acuerdos» o «decisiones» estriba en la ausencia de
regulacién convencional de esa coordinacién de conductas comunes uni-
formes o paralelas de las empresas implicadas. Las «pricticas concer-
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tadas» no nacen, pues, como un hecho fortuito o casual, sino en todo
caso como un hecho causado por la efectiva coordinacién espontdnea,
aunque consciente e intencionada de las conductas de dos o mds em-
presas.

l.a «préctica concertada», prohibida por el Tratado, se caracteriza
por tres notas; dos de método: la coordinacién y la cooperacién, y una
de resultado: la alleracién sensible de las condiciones de la competencia
sobre el mercado en consideracién. Las dos primeras notas se recogen
en la Sentencia del asunto 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd.
contra Comisién (Rec. 1972, pdg. 619), con la siguiente férmula: «Es
contrario a las normas de competencia del Tratado que un productor
coopere con sus concurrentes, de la forma que sea, para determinar una
linea de accidén coordinada relativa a los movimientios de precios y para
asegurar el éxito mediante la eliminacién previa de toda incertidumbre
cn cuanto al comportamiento reciproco relativo a los elementos esen-
ciales de esta accién, lales como tipos, objeto, fecha y lugar de tales
movimientos».

Estos dos caracteres se vuelven a encontrar en la jurisprudencia pos-
terior que precisard la naturaleza en un andlisis que es conveniente
reproducir: «Estos criterios de coordinacién y de cooperacidn, lejos de
exigir la elaboracién de un verdadero plan, deben comprenderse a la
luz de la cooperacion inherente a las disposiciones del Tratado relativas
a la competencia y segin las cuales todo operador econdémico debe
determinar de manera auténoma la politica que piensa seguir sobre el
Mercado Comin incluida la eleccién de los destinatarios, de sus ofertas
y de sus venlas. Si es exacto que esta exigencia de autonomia no excluye
el derecho de los operadores econdmicos a adaptarse inteligentemente
al comportamiento comprobado o a zafarse de sus oponentes, se oponc
rigurosamente a {oda toma de contacto directa o indirecta entre dichos
operadores, que tenga por ohjeto o por efecto bien influenciar el compor-
tamiento sobre el mercado de un concurrente actual o potencial, bien de
desvelar a un tal concurrente el comportamiento que se ha decidido o
que se piensa adoptar sobre el mismo mercado» (As. 40 a 48, 50, 54 a 56,
111 a 113 y 114/73, Suiker Unie, Rec. 1976, pag. 1.663).

Como dice esta misma sentencia, «la préctica concertada constituye
una forma de coordinacién entre empresas que sin haber llegado a la
realizacién de una convencién propiamente dicha constituye una ope-
racién practica entre ellas, poniendo en peligro la libre competencia y
desembocando en condiciones de competencia que no se corresponden
a las normales del mercado».
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5.2. EFECTOS

5.2.1. Impedir, restringir o falsear el juego de la competencia

Los acuerdos deben tener por objeto «impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia» para que puedan considerarse prohibidos
en base al articulo 85 del Tratado CEE. No basta que exista el acuerdo,
es necesario que el mismo produzca como efecto el impedir, restringir
o falsear la competencia.

Tanto el Tribunal de Justicia como la Comisién han determinado
el alcance de esta afirmacion, estableciendo los siguientes principios:

1. No es necesario que estos acuerdos se apliquen, basta con que

tengan por objeto una restriccion de la compelencia para que

se consideren prohibidos (As. Aluminium brut, Decision de 15 de

julio de 1975).

Un acuerdo no pierde su carécter restrictivo por el hecho de que

haya sido incumplido reiteradamente por una o varias de las

partes (As. Céruse, Decisién de 12 de diciembre de 1978).

3. El mero hecho de participar en las discusiones que tengan por
objeto lograr acuerdos sobre fijacion de precios, aunque éstos no
se lleguen a aplicar, constituye una infraccién del articulo 85, 1
(As. Parchemin vegetal, Decisién de 23 de diciembre de 1977).

4. Un acuerdo puede’tener un objeto real y sinceramente querido
por las partes y totalmente ajeno a los problemas de la libre
competencia, pero puede también significar una restriccién de
dicha competencia (As. Anseau-Navewa, Decisiéon de 17 de di-
ciembre de 1981).

381

5.2.2. Afectar al comercio entre los Estados miembros

Para que la prohibicién se imponga no basta con apreciar que los
«acuerdos» 0 «practicas» persiguen un objetivo o producen realmente
un efecto contrario a la libre competencia, sino que, ademds, es impres-
cindible constatar que tales actos o practicas ponen en peligro el juego
natural de las relaciones econémicas en el seno del Mercado Comiin, .
en perjuicio de los intereses comerciales e industriales de los Estados
miembros afectados y en detrimento del normal funcionamiento del siste-
ma adoptado.

Si las perturbaciones de la competencia sélo afectan desfavorable-
mente al libre y normal desarrollo de los intercambios comerciales
internos del mercado nacional de uno de los Estados miembros, sin repet-
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cusiones de tipo alguno sobre los intereses intracomunitarios, la tnica
legislacién aplicable serd la propia del pais miembro en cuestién, al
tratarse de una cuestion exclusivamente de Derecho interno.

Se trata, por tanto, de una norma de reparto de compeicncia cntre
el Derecho comunitario y el Derecho interno de los Estados miembros.
Esta interpretacidn, recogida por el Tribunal de Justicia en su Sentencia
Grundig-Costen, de 13 de julio de 1966, ha sido confirmada en la Sen-
tencia Hugin, de 31 dc mayo de 1979, al declarar que: «La interpreta-
cién y aplicacion de la condicion relativa a los efectos sobre el comercio
entre Estados miembros que figura en los articulos 85 y 86 del Tratado,
debe tomar como punto de partida la finalidad de esta condicién que es
determinar, en materia de regulacion de la competencia, el dmbito del
Derecho comunitario en relacion con el de Jos Estados miembros. De
esta forma se encuentran sometidos al Derecho comunitario cualquier
acuerdo y cualquier practica susceptible de poner en tela de juicio la
libertad de comercio entre Estados miembros en -un sentido que podria
impedir la realizacion de los objetivos de un mercado unico entre los
Estados miembros, especialmente cerrando los mercados nacionales o mo-
dificando la estructura de la competencia en el Mercado Comun. Por el
contrario, los comportamientos cuyos efectos se localicen en el interior
de un solo Estado miembro son competencia del orden juridico nacional».

Ahora bien, ¢cudndo se puede afirmar que este efecto perjudicial
se produce de hecho o es al menos susceptible de producirse? ¢Basta
con constatar una reduccion en el volumen o ritmo de la circulacién
de bienes y servicios entre los Estados miembros, o la crisis econdmica
de las empresas afectadas por los «acuerdos» o «decisiones» contrarias
a la libre competencia?

En una primera aproximacion puede parecer razonable estimar que
este perjuicio al comercio intracomunitario es susceptible de producirse
cuando los actos o practicas perturbadores de la libre competencia pro-
duzcan o puedan producir una reduccién en el volumen o en e} ritmo
de la circulacidon de bienes y servicios entre los Estados miembros. Sin
embargo, no es este criterio cuantitativo el que debe conducirnos a la
solucién del problema planteada.

En efecto, como ha mantenido reiteradamente el Tribunal de Justicia,
la circunstancia de que a consecuencia de un acuerdo, decisién o préc-
tica concertada contraria al libre juego de la competencia se inctemente
el intercambio de bienes y servicios entre pafses miembros, no es sufi-
ciente para descartar la existencia de un perjuicio al comercio intracomu-
nitario (As. Grundig-Costen, Sentencia de 13 de-julio de 1966: Dccisio-
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nes de la Comisidn de 20 de julio de 1978, As. CSV y de 17 de diciem-
bre de 1980, As. Verre Coulé en Italia).

El unico criterio valido para apreciar la existencia de un perjuicio
directo o indirecto, actual o potencial al comercio entre los Estados
miembros es de orden cualitativo y no cuantativo, s6lo cuando un acuerdo
o decisién o practica restrictiva que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear la competencia, se proponga’ o consiga alterar las
condiciones, volumen y ritmo normales o naturales de los intercambios
econémicos intracomunitarios, resulta posible afirmar la verificacién del
elemento perjudicial al comercio interestatal y, en consecuencia, actuar
el mecanismo de aplicacién del articulo 85 del Tratado CEE.

Ello explica que las pricticas de dumping y las ayudas estatales que
pueden coadyuvar directa o indirectamente a una intensificacién de la
circulacién de bienes y servicios dentro de los paises de la CEE estén
prohibidas; la razén estriba en el hecho de que tal incremento de los
intercambios econdmicos intracomunitarios se produce de modo artificial
o falseado y no como fruto del juego libre y natural de la competencia.

Por otro lado, la localizacién econémica de las relaciones comerciales
perjudicadas es totalmente independiente de la localizacién de la sede
o establecimiento de las empresas responsables de tal perjuicio.

El acuerdo o decision por los que varias empresas radicadas en un
mismo pais miembro se comprometan a respetar el precio fijado de
comun acuerdo en las transacciones comerciales que se realicen en el
mercado interior pueden llegar a producir un perjuicio al comercio
entre los Estados miembros y, por ende, ser sancionados por el articulo 85.

Un acuerdo que se extiende a todo el territorio de un solo Estado
miembro tiene por su propia naturaleza el efecto de consolidar tabica-
ciones de caricter nacional, obstaculizando asi la interpretacién econé-
mica querida por el Tratado y asegurando ilicitamente una proteccién
a la produccién nacional.

En este sentido parece obvio que un acuerdo o decisibn que sdlo
vinculen a empresas de un mismo pais miembro y que tengan por conte-
nido fijar un precio determinado para.las transacciones en el mercado
interior puede inducir a las empresas de este pais a reducir el nivel de
exportacién- si el precio prefijado para el mercado interno es suficiente-
mente favorable para ellas.

Esta situacién ha sido especialmente clarificada por el Tribunal de
Justicia en la Sentencia Brasserie de Haecht, de 12 de diciembre de 1967.
En este asunto un fabricante belga de cerveza habia concluido con un
expendedor de cerveza, también belga, un contrato en el que el primero
se comprometia a conceder un crédito especial al segundo, a cambio de

8
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que éste s6lo se abasteciera de los productos del fabricante. Es evidente
que, en principio, este acuerdo afecta al mercado interior belga, siendo
en este caso lnicamente aplicable el Derecho interno belga. Sin embargo,
el Tribunal, al enjuiciar este asunto, tomé en consideracién la situacién
global creada en el mercado belga a consecuencia de la existencia de
una multiplicidad de acuerdos idénticos o semejantes al enjuiciado y con-
siderd que en tales circunstancias el comercio entre los Estados miem-
bros podia resultar perjudicado, en la medida en que se impedia a las
empresas cerveceras de los demés paises miembros exportar a Bélgica.

Por iltimo, tenemos el caso de un acuerdo que abarque a la totali-
dad del mercado comin. Tal es el supuesto del asunto “Duro-Dyne-
Europair, que se trataba de una exclusiva de venta otorgada por un
productor americano a un tnico distribuidor para todo el mercado co-
mun. La Comisién decidi6, el 19 de diciembre de 1974, que los inter-
cambios de los productos en cuestién se desarrollaban a través de cir-
cuitos diferentes de los que hubieran existido sin las restricciones que
se derivaban del acuerdo, dado que, de ahora en adelante, los.productos
s6lo podian importarse a la CEE para revenderlos en otros Estados
miembros, bien directamente por el concesionario exclusivo y sus propios
distribuidores, bien indirectamente por un distribuidor establecido fuera
de la CEE.

3
5.2.3. Dentro del mercado comiin

El inciso final del articulo 85, 1, contiene una regla delimitadora,
ratione loci. Segun esta regla, los efectos perturbadores del librc juego
de la competencia perjudiciales al comercio intracomunitario se han de
dejar sentir «dentro del mercado comtn».

No se trata de exigir que los actos prohibidos en la norma hayan
sido realizados dentro del ambito espacial de la CEE o que las empresas
perjudicadas tengan su sede en territorio comunitario, sino mds bien
en constatar o apreciar la naturaleza especificamente comunitaria tanto
del bien juridico dafiado como de los intereses perjudicados o suscep-
tibles de serlo. En otras palabras, lo que la regla del articulo 85, 1, exige
como elemento constitutivo de la prohibicién y, por tanto, como factor
determinante de la aplicacién de ésta, es que los acuerdos, decisiones
o prdcticas concertadas alteren o mediaticen, actual o potencialmente,
la estructura y la dindmica del sistema econdmico establecido en el
Tratado para organizar el mercado comun.

En este sentido, y segin jurisprudencia constante del Tribunal de
Justicia y de la propia Comisidn, las disposiciones de los articulos 85
y 86 pueden aplicarse a empresas cuya sede se encuentre fuera de la
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Comunidad (por ejemplo: As. 27/76, United Brands, Sentencia de 14
de febrero de 1978; As. 102/77, Hoffman-Laroche, Sentencia de 13 de
febrero de 1979).

Varias son las causas que pueden dar lugar a la aplicacién de las
disposiciones del Tratado a las empresas extranjeras. Asi, se puede con-
denar a una empresa extranjera porque ella misma haya cometido dentro
del territorio de la Comunidad infracciones al Tratado. También porque
su comportamiento haya producido sus efectos dentro del territorio de
la Comunidad. Y, por dltimo, una empresa extranjera puede ser conde-
nada por el comportamiento de sus sociedades filiales cuando dichos
comportamientos pueden imputdrsele en virtud de la teoria comunitaria
de los grupos o sociedades (entity theory).

Ahora bien, si las autoridades comunitarias son competentes para
reprimir las infracciones cometidas contra las disposiciones del Tratado
por empresas extranjeras cuando sus efectos se han producido dentro
del territorio de la Comunidad es necesario, sin embargo, determinar
qué medidas puede adoptar al respecto de estas empresas extranjeras.
Pues bien, el Tribunal de Justicia y la Comisién han admitido que se
impongan multas a empresas extranjeras para sancionar un comporta-
miento contrario a la libre competencia (ver Sentencia de 14 de julio
de 1972, Imperial Chemical; Sentencia de 6 de marzo de 1974, CSC/
ICI; Sentencia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-Laroche; Decisién
de la Comision de 30 de enero de 1978, CEruse).

5.2.4. Concepto de «relevant market»

Mantiene la doctrina que la cuestién de saber si una limitacién de la
competencia incurre en la prohibicién del articulo 85 debe analizarse
en funcién del mercado concreto en que se producen los efectos res-
trictivos que se denomina «mercado relevante».

El «mercado relevante» se determina por medio de dos elementos:
su delimitacién geogréafica y la identificacién de los productos que lo
componen. ' .

Desde un punto de vista geogrdfico no es posible una definicién
unitaria del mercado. En efecto, los distintos precedentes indican que,
en ciertos casos, se ha asimilado al mercado comin en su conjunto y, en
otros casos, al mercado mundial. Por el contrario, en determinados su-
puestos los mercados se han identificado sobre una base més limitada,
correspondiendo con el territorio de los Estados nacionales o con partes
sustanciales o importantes de la Comunidad.

En cuanto a los productos, la prictica comunitaria manifiesta una
gran amplitud de interpretacién. Baste mencionar algunos ejemplos de la
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terminologia utilizada: «productos a los que se refiere el contrato»,
«productos idénticos o considerados como similares por el usuario en
base a sus propiedades, su precio o su uso», «productos similares en el
mismo estadio de la distribucién a los del concesionario en exclusiva»,
«productos cubiertos por la misma marca»...

Por tanto, para decidir si un acuerdo, decisién o prictica concertada
limita la competencia ha de examinarse si los bienes o servicios ofre-
cidos por las empresas colusionadas, a los que se refieren los actos
o préacticas colusorias, quedan o no sustraidos a las condiciones norma-
les 0 naturales de competitividad del mercado en cuestidn.

Basta anadir, finalmente, que la intercambiabilidad de los bienes
y servicios pertenecientes a un mismo mercado puede venir determinada
por una serie de factores diversos: el precio, propiedades del producto,
las garantias, la publicidad, las prestaciones gratuitas, los servicios de
post-venta, etc.

5.3. AMBITO MATERIAL DE APLICACION

Existen determinados sectores dentro de la Comunidad respecto de
los que aparece como problemdtica o por lo menos discutida la aplica-
bilidad de las normas de la competencia.

5.3.1. Sector bancario

Por su Sentencia de 14 de julio de 1981. Ziichner contra Bayerische
Vereinsbank (comisiones bancarias), el Tribunal se pronuncig, dentro de
un procedimiento prejudicial, sobre si los articulos 85 y 86 del Tratado
CEE eran aplicables a los bancos. Siendo parte en el procedimiento
ante los Tribunales nacionales un banco, mantenia que los articulos 85
y 86 no se aplicaban a estas instituciones, por lo menos a la mayoria
de sus actividades, dado el papel que jugaban en la transferencia de
capitales que hacia que se les considerase como encargados de la gestién
de servicios ptblicos de interés econdmico en los términos del articulo 90,
apartado 2 del Tratado. El Tribunal rechazd esta interpretacién en la
medida que no quedaba probado que los bancos estuviesen encargados
de las transferencias internacionales de capitales en virtud de un acto
del poder piblico y con misién de gestionar un servicio de interés eco-
némico general.

Con ello se confirma la postura adoptada por la Comisién, para quien
¢l sector bancario se encuentra sometido a las normas comunitarias de
la competencia, aun cuando en diversos Estados miembros se encuentren
sustraidos a la aplicacién del derecho interno de la competencia.
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5.3.2. Sector de los transportes

La aplicacién de las disposiciones del Tratado en materia de com-
petencia ha planteado especiales problemas respecto del transporte
aéreo. g

Resulta de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de abril de 1974,
Comisién contra Francia, que en principio las disposiciones del Tratado
se aplican a los transportes aéreos y maritimos. Estos solamente se en-
cuentran excluidos de la aplicacién de las disposiciones del Titulo IV,
cn virtud de lo dispuesto en el articulo 84, apartado 2, mientras que ‘el
Consejo no haya adoptado las medidas de aplicacidn previstas por esta
disposicién. Por el contrario, mantiene el Tribunal, teniendo en cuenta
los objetivos del Tratado, el resto de sus disposiciones le son plenamente
aplicables al transporte aéreo, incluidas, por tanto, las disposiciones sobre
competencia.

Sin embargo, el Reglamento nimero 17, bdsico en esta materia de
competencia, no le es de aplicacidén, y el Reglamento 1.017/68, que
contiene las normas de procedimiento y de derecho material, afecta ex-
clusivamente al transporte por ferrocarril, por carretera y por navega-
cién interior. -

Una tentativa de someter plenamente el transporte a las normas
sobre competencia se realizé por Lord BETHELL como representante de
una asociaciéon de consumidores, tratando de provocar una investigacién
por parte de la Comisién en esta materia. La Comisién le respondid
poniéndole de manifiesto las dificultades existentes y que el articulo 85
no tenia aplicacién en materia de fijacidn de las tarifas del transporte
aéreo, dado que ello es, en la mayoria de los casos, competencia de los
Estados miembros. Lord BETHELL, considerando la respuesta insuficiente,
interpuso un recurso de anulacidén contra esa comunicacién y otro de
inaccion. Ambos fueron desestimados por falta de legitimacién activa
(Sentencia de 10 de junio de 1982).

Otro caso lo tenemos en la denuncia presentada por la empresa de
navegacién aérea Sterling Airways contra la compaiiia escandinava SAS
por abuso de posicién dominante, caracterizada, por un lado, por el
establecimiento de precios excesivos en la linea Londres-Copenhague vy,
de otro, por el cierre del acceso a los mercados de vuelos regulares
internacionales y a ciertos vuelos charter en base al monopolio conce-
dido a SAS. La Comisién enfocé el asunto en base el articulo 89 del
Tratado, considerando que la situacidén abusiva habia desaparecido por
la reduccidén de precios y en cuanto al monpolio de acceso a las lineas
internacionales pensd que no débia intervenir, teniendo en cuenta el
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articulo 90, apartado 1, del Tratado, las convenciones internacionales
en materia de navegacién aérea y el poder soberano de los Estados sobre
el espacio aéreo que se encuentra encima de sus territorios.

Ante esta situacién se ha elaborado un proyecto de Reglamento refe-
rente a la aplicacién de los articulos 85 y 86 al transporte aéreo (JOC,
nimero 291, de 12 de noviembre de 1981), que se encuentra adn pen-
diente de aprobacién por ¢l Consejo. Se trata, basicamente, de un Regla-
mento de procedimiento que se refiere a las compafiias aéreas en la
medida en que éstas asumen sus obligaciones en tanto que empresas y
que no afecta a las cuestiones que son de la exclusiva responsabilidad
de los Estados miembros, asi como a las obligaciones impuestas a estas
companias por dichos Estados.

5.3.3. Productos agricolas

En los términos del articulo 1 del Reglamento 26, de 4 de abril
de 1962, son aplicables las disposiciones de! Tratado relativas a la com-
petencia y sus reglamentos de aplicacién cuando estén en causa la pro-
duccién o el comercio de productos agricolas enumerados en el anexo T1
del Tratado, con una doble reserva. Por un lado, el articulo 85, 1, es
aplicable a los acuerdos que «forman parte integrante de una otgani-
zacién nacional de mercado». Por otro, este texto es igualmente inapli-
cable a los acuerdos que sean necesarios para la realizacién de un obje-
tivo de politica agricola comin enumerados en el articulo 39 del Tra-
tado.

Entre los acuerdos de esta tltima categoria figuran los acuerdos,
decisiones y practicas de agricultores, de asociaciones de agricultores o de
asociaciones que agrupen a dichas asociaciones y que pertenezcan a un
solo Estado miembro, en la medida en que afecten a la produccién o ven-
ta de productos agricolas o a la utilizacién de instalaciones comunes de
almacenaje, de tratamiento o de transformacién de productos agricolas,
sin. que ello conlleve el establecimiento de precios obligatorios. Se trata,
por tanto, de ciertas formas de cooperacién entre empresas agricolas y en
todo caso la Comisién puede declarar inaplicable esta exencién cuando
compruebe que estos acuerdos excluyen la competencia o que los obje-
tivos del articulo 39 del Tratado se encuentran en peligro.

5.4. ACUERDOS DE IMPORTANCIA MENOR

L.a Comisién ha ido elaborando , en la consideracién de los diversos

?

casos que se le han presentado, una serie de criterios para apreciar si el
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efecto restrictivo y el perjuicio consiguiente merecen el grado de impor-
tancia minima necesaria para la aplicacién del articulo 85.

Sobre la base de la experiencia acumulada, la Comisién ha publicado
una Comunicacién sobre los acuerdos de importancia menor, de 27 de
mayo de 1970, en la que se establecen o recogen con caricter general
los criterios bdsicos para decidir cudndo un acuerdo, decisién o practica
concertada, aun reuniendo todos los elementos constitutivos explicitados
en el articulo 85, queda fuera del 4mbito de su aplicacién en razén a la
débil e inapreciable incidencia de los efectos restrictivos de aquellos
actos o précticas sobre los intereses comunitarios.

La Comisién considera que los acuerdos entre empresas de produc-
cién o distribucién de productos no caen bajo la prohibicién del articu-
lo 85, 1...:

Cuando los productos a que se refiere el acuerdo no repre-
sentan, en la parte del mercado comiin en la que el acuerdo
produce su efecto, mds del 5 por 100 del volumen de negocios
realizados con productos idénticos o considerados similares por
el consumidor en razén a sus propiedades, precio, uso y...

Cuando la cifra de negocios anual global de las empresas
que participan en el acuerdo no supere 15 millones de unidades
de cuenta, o cuando se trate de acuerdos entre empresas comer-
ciales de 20 millones de unidades de cuenta.

Tales acuerdos tampoco caen bajo la prohibicién del articulo 85, «en
el caso en que la cuota de mercado y la cifra de negocios antes indicada
sea sobrepasada, en el curso de dos ejercicios consecutivos, en una
medida no superior al 10 por 100». Senala igualmente la Comisidn
que para el célculo de la cifra global resultante de la suma de las cifras
de negocios del dltimo ejercicio no sélo hay que tener en cuenta las
cifras de negocios de las empresas colusionadas, sino también las de las
cmpresas controladas por éstas o las de las empresas que controlan a
las participantes en el acuerdo o decisién.

Para la verificacidén de la existencia de este poder de control la Co-
misién formula cuatro criterios: participacién, como minimo, del 25
por 100 en el capital de la sociedad controlada; disposicién, como mi-
nimo, de la mitad de los votos de la sociedad controlada; poder de
designacién de la mitad de los miembros de los &rganos de gestidn
v vigilancia de la sociedad controlada, y derecho de administrar los
asuntos de la empresa controlada.

La comunicacién no tiene cardcter de norma juridica de obligado
cumplimiento; su valor es meramente indicativo u orientador. Y hay
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también que reconocer que a pesar de las criticas fundadas que la doc-
trina ha formulado a esta comunicacién, ¢l Tribunal de Justicia ha
seguido en muchas ocasiones sus orientaciones.

5.5. ACUERDOS EXPRESAMENTE PROHIBIDOS

El articulo 85, 1, was la formulacién en su primer parrafo de la
prohibicién general de los actos o précticas contrarios a“la competencia,
recoge en el parrafo segundo una lista, de cardcter meramente indicativo,
de cinco posibles tipos o categorias concretas de acuerdos, decisiones
0 précticas concertadas incursos en la prohibicién:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o venta
u otras condiciones de transaccion;

b) limitar o controlar la produccién, ¢l mercado, el desarrollo
técnico o las inversiones:

¢) repartir los mercados o las fuentes dec abastecimiento;

d) aplicar, a terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que ocasionen a éstos una desven-
taja competitiva;

e) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion. por
los otros contratantes, de prestaciones suplementarias quc,
por su naturaleza o segin los usos mercantiles, no guarden
relacién alguna con el objeto de dichos contratos.

Resulta indiferente que estos acuerdos, decisiones o pricticas de fija-
cién de precios o condiciones de transaccién opeten en el plano horizon-
tal (entre empréesas pertenecientes a un mismo estadio del proceso eco-
némico) o en el plano vertical (entre empresas pertenecientes a estadios
diferentes del proceso ccondmico).

5.6. SUPUESTOS DE EXENCION

El articulo 85 en su apartado 3 cstablece:

«No obstante las disposiciones del apartado 1 podrdn ser
declarados inaplicables a:

— cualquier acuerdo o catcgoria de acuerdos cntrc em-
presas; : .
— cualquier decisién o categoria de dicisiones dc asociacio-
nes de empresas;
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— cualquier practica concertada o categoria de précticas
concertadas que contribuyan a mejorar la produccién o la distri-
bucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econd-
mico y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacidn
equitativa en el beneficio resultanie, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la com-
petencia respecio de una parte sustancial de los productos
dc que se trate».

En base a este articulo, la Comisidn, bajo el control del Tribunal de
Justicia, ha seguido una politica de exenciones, bien individuales, bien
por categorfas de acuerdos.

Las aplicaciones més {recuentes de esta disposicién se han realizado
cn el dmbito de los acuerdos de especializacién, de investigacién y de
desarrollo cn comin, asi como en el campo de los sistemas de distri-
bucidn selectiva de licencias de marcas y patentes. Por otro lado, los
acuerdos de division del mercado, de intercambio de informacién, de
precios o de exclusivas no pueden de forma alguna beneficiarse de esta
exencién. Como dice el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 25 dc
octubre de 1977, Metro: «Las competencias conferidas a Ja Comisién
por el articulo 85, apartado 3. demuestran que la necesidad del man-
tenimiento de una competencia eficaz puede conciliarse con la salva-
guardia de los objetivos de otra naturaleza y que, con este fin. son
admisibles ciertas restricciones de la competencia cuando sean indispen-
sables para la realizacién de estos objetivos y no desemboquen en la
eliminacién de la competencia para una parte importante del mercado
comun».

Estos objetivos «de otra naturaleza» pueden scr muy variados: el
mantenimiento del nivel de empleo (Sentencia de 25 de octubre de 1977,
Metro); la necesidad dc asegurar el abastecimiento de energia (Decisidn
de 23 de diciembre de 1975, United Reprocessor); objetivos culturales,
como el desarrollo de los conacimientos lingiiisticos (Decisién de 17 de
noviembre de 1981. Langenscheidt-Hachette...). El beneficio de la exen-
cién sélo puede reconocerse a Jos acuerdos que son notificados en forma
a la Comisidn, siendo los requisitos de forma muy estrictos y viniendo
recogidos en el Reglamento 17/62.

La Comisidn es la tinica competente, bajo el control del Tribunal en
su caso. para declarar la inaplicabilidad de! articulo 85, 1, en base al
articulo 85, 3. La declaracién de inaplicabilidad del articulo 85, 1, tiene
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un caricter excepcional y es la Comision quien dcbe determinar si las
ventajas que se derivan del acuerdo examinado son superiores a los
inconvenientes que se derivan respecto de la competencia. En este sentido,
las condiciones para la aplicabilidad del articulo 85, 3, deben apreciarse
en base a los efectos objetivos del acuerdo en cuestién y no a las ven-
tajas econdémicas o comerciales que las partes obtengan en su exclusivo
beneficio.

Dado este cardcter excepcional, la Comisién, de acuerdo con el Re-
glamento 17/62, somete sistematicamente sus decisiones a condiciones
que le permiten controlar en todo momento si la exencién sigue estando
justificada (As. Transocean Marine Paint, Scntencia de 23 de octubre
de 1974). Ademas, la exencién sélo se concede por un tiempo determi-
nado.

En cuanto a los requisitos para que dichas exenciones se concedan,
de acuerdo con el propio articulo 85, 1, son los siguientes:

1. La mejora de la produccién o de los producios, o el fomento del
progreso técnico o econdémico. entendida dicha mejora desde un
punto de vista objetivo en relacion con la situacién anteriormen-
te existente o que existirfa si no mediasen los acuerdos, asi
como definida en funcién de las circunstancias concretas de las
empresas en cuestion.

Que se deriven ciertos beneficios para los usuarios, entendién-

dose por tales «cualquier competidor comercial directo de las

empresas que participen en la restriccidn de la competencia»

(As. Triesing Schroter, Hochbaum).

3. Que las restricciones a la competencia sean indispensables para
lograr los objetivos de mejora de la produccidn. distribucién o
fomento del progreso técnico o econdmico.

4. Que no se elimine la competencia para una parte sustancial de
los productos de que se trate.

3]

Dentro de estos supucstos de exencién tiene especial importancia los
acuerdos de cooperacién entre empresas no suficientemnte desarrolla-
das, a fin de incrementar su eficacia empresarial y dotarlas de un grado
supetior de competitividad. La Comisién ha hecho pdblica, el 29 de
julio de 1968, una Comunicacién sobre acuerdos, decisiones y practicas
concertadas relativas a la cooperacién entre empresas.

Esta Comunicacidn recoge hasta ocho categorias de actos o précticas
de cooperacién admitidas por la Comisidn:
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Acuerdos que tienen por objeto:

— el intercambio de opiniones y experiencias;

— el estudio comin de los mercados:

— la realizacién en comin de estudios comparados sobre em-
presas y sectores econémicos;

— la elaboracién en comiin de estadisticas y sistemas de calculo.

Acuerdos que tienen por objeto:

— la cooperacién en materia contable;

— la cooperacién en materia financiera;

— la cooperacién en materia de organizacién de empresas y en
materia de asesoramiento fiscal, por medio de la creacién
de organismos comunes de consulta.

Acuerdos que tienen por objeto:

— la ejecucidén en comin de proyectos de investigacién y des-
arrollo para la aplicacién de los resultados obtenidos por
tales empresas:;

— la formulacién en comin de mandatos o encargos de inves-
tigacion y desarrollo a terceras personas para la aplicacién
en comun de los resultados de la investigacién:

— la distribucién de sectores de investigacién v de planes de
desarrollo entre las partes del acuerdo.

Acuerdos que tienen por objeto:

— la utilizacién en comin de instalaciones de produccién y de
medios de almacenamiento y transporte.

Acuerdos que tienen por objeto:

— la conslitucién de asociaciones temporales de trabajo para la
ejecucién en comtn de encargos o pedidos, siempre que las
empresas participantes en el acuerdo no estén en si. con
relacién a las prestaciones que deben realizarse a los terceros,
en situacidn de competencia, o atn cuando siendo en este
terreno competidores no sean capaces de. ejecutar individual-
mente el encargo objeto del contrato con los terceros.

Acuerdos que tienen por objeto:

— la venta en comiin y los servicios postventa y de reparaciones
en comiin, siempre que las empresas participantes no estén,
en rclacién a los productos o servicios a los que se refiere
¢l acuerdo, en situacién de competencia.
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7. Acuerdos que tienen por objeto:
— hacer publicidad en comuin.

8. Acuerdos que tienen por objeto:’

— la utilizacién de una marca comin para designar productos
de una determinada calidad, accesible a todo competidor cn
las mismas condiciones.

6. EL ARTICULO 86 DEL. TRATADO CEE. ABUSO
DE POSICION DOMINANTE

Como 'sabemos. el articulo 86 del Tratado CEE constituye, junto con
el articulo 85, el segundo pilar bésico que sostiene el armazén sobre el
que sc vertebra el derecho de la competencia en la CEE.

.Establece que: «Serd incompatible con el mercado comin y quedard
prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los
Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o mas em-
presas, de una posicién dominante en el mercado com(in o en una parte
sustancial del mismo».

Mientras que el articulo 85. 1. acorde con el interés de impedir toda
limitacién de la competencia concertada entre las empresas, consagra un
sistema protector de la libre competencia concertada entre las empresas,
consagra un sistema protector de la libre competencia eminentemente
represivo, el articulo 86 se funda en el principio de tolerancia de ciertas
limitaciones estructurales naturales y espontdneas de la competencia, en
justa correspondencia con el interés en él reconocido de salvaguardar
el ejercicio de actividades econémicas en posiciones de dominio en el
mercado y. por lo mismo, de preservar la licitud de determinadas situa-
ciones de concentracién econdmica empresarial.

En efecto, la posiciéon de dominio en ¢l mercado conseguida por un
cmpresario a consecuencia del libre juego de la competencia es consi-
derada en el ordenamicnto de la CEE perfectamente licita, a pesar de
implicar una situacién factica en la que.la competencia 0 no existe o si
existe carece de toda relevancia econdmica. Efectivamente, la situacidn
de dominio en el mercado se traduce en la prictica en una cierta con-
centracién econdmica. siempre beneficiosa y deseable para incrementar
la capacidad de¢ competencia de la CEE frente a otras organizaciones
ccondmicas intcrnacionales o supranacionales.

Lo unico que perjudica injustamente a los competidores y a los
consumidores, v que, ademds, lesiona gravemente los intereses de la CEL,
s ¢l abuso de una posicién de dominio en ¢l mercado.
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6.1. ELEMENTO SUBJETIVO

El articulo 86, al igual que el articulo 85, tiene como sujetos juridi-
cos destinatarios a las empresas, siendo la nocién de éstas idéntica en
uno y otro supuesto. Cabe, no obstante, apreciar que el articulo 86, al
contrario del 85, no hace referencia alguna a las asociaciones de em-
presas.

Mientras el articulo 85 predica siempre una pluralidad de empresas
concertadas por medio de un concurso de voluntades, el articulo 86 ni
exige ni excluye esta pluralidad de empresas concertadas como requisito
de aplicacién del mismo. En efecto, en este precepto se prohibe la expio-
tacién abusiva de una posicién dominante en e! mercado por parte de
«una o varias empresas»,

Mas, como se advierte, el articulo 86 no excluye la prohibicién que
en €l se establecc, el abuso colectivo de una posicién dominante, come-
tido por varias empresas. bien actien éstas de forma independiente
y auténoma, o de forma conjunta o concertada. Precisamente, en este
altimo caso, esto es, cuando el abuso viene precedido, acompafado
o confundido con un acuerdo. decisién o practica concertada causante
bien de la posicidon dominante bien de la explotacién abusiva de esta
posicidn, se plantea la cuestion de saber qué norma es la aplicable, toda
vez que, en principio, hay que estimar realizados los elementos consti-
tutivos tanto del articulo 85 como del articulo 86.

La aplicacién de una u otra norma comporta una diferencia trascen-
dental: mientras que el acto o prictica prohibida en virtud del articu-
lo 85, 1, puede ser, no obstante, autorizado a posteriori por la autoridad
de control, tal posibilidad no existe, en cambio, cuando el acto venga
sancionado por la via del articulo 86. La doctrina se ha pronunciado
sobre esta cuestién manteniendo tesis contrapuestas; asi. mientras que
para GoLpMaN el articulo 85 debe ser exclusivamente aplicado en este
supuesto, otro sector doctrinal, que s¢ afianza cada vez con maés fuerza,
niega toda primacia del articulo 85 sobre el articulo 86, o de éste sobre
aquél, y admite la posibilidad de la aplicacién simultanea de ambos
preceptos.

El pretendido conflicto se presenta del siguiente modo: un acuerdo
restrictivo de la competencia, incurso en la prohibicién del articulo 85, 1,
obtiene, no obstante, la exencién prevista en el articulo 85, 3, al reunir
todos los requisitos exigidos en éste. Como consecuencia de este acuerdo
autorizado, una, varias o todas las empresas implicadas en el mismo
consiguen en el mercado una posicién dominante, de la que se aprove-
chan para imponer en el trafico condiciones de contratacion abusivas.
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Asi, mientras el articulo 85, 3, contempla la posibilidad de autorizar
acuerdos restrictivos de la competencia que constituyen o desembocan
en situaciones fécticas de dominio en el mercado, el articulo 86 no
juzga la licitud de estas situaciones, sino que, asumiéndolas, se limita,
a partir de ese momento, a regularlas, prohibiendo todo acto o compor-
tamiento abusivo realizado al amparo de estas situaciones facticas auto-
rizadas.

Esta reduccién al absurdo de la hipétesis ahora contemplada nos
lleva, siguiendo a esta doctrina, a mantener que cuando a un supuesto
acuerdo de posicidon dominante le resulten aplicables tanto el articu-
lo 85, 1, como el articulo 86, el nimero 3 del articulo 85 no podrdn
légicamente ser aplicados. Asi pues, la opcidn entre el articulo 85, 1,
y el articulo 86 no tiene relevancia alguna, puesto que basta que el
articulo 86 sea aplicable para descartar radicalmente el beneficio de la
cxencidén previsto en el articulo 85, 3.

6.2. CONCEPTO DE POSICION DOMINANTE

La Comisién formula, por primera vez, en su Memorandum de 1 de
diciembre de 1965, una definicién de posicién dominante en los siguien-
tes términos: «El dominio de! mercado no puede ser tnicamente defi-
nido a partir de la parte de mercado dominada por una empresa o de
otros elementos cuantitativos de una determinada estructura de mercado.
Se trata, en primer lugar, de un poder econémico. es decir, la facultad
de ejercer una influencia notable sobre el funcicnamiento del mercado
y, en principio, previsible para la empresa dominante. Esta facultad eco-
némica de la empresa en posicién dominante influye sobre los compor-
tamientos y sobre las decisiones econémicas de otras empresas, sean o no
utilizadas en un determinado sentido. Una empresa que puede despla-
zar cuando lo desee a otras empresas competidoras, ostenta una posicidn
de dominio y puede determinar de manera decisiva el comportamiento
de las demds empresas, incluso si la parte de mercado que domina es
relativamente poco importante».

En la misma linea, pero con mayor precisién, se pronuncia la Co-
misién en la importante Decisién de 9 de diciembre de 1971, sobre
el asunto Continental Can, segtn la cual: «Las empresas estdan en posi-
cién dominante cuando tienen la posibilidad de adoptar comportamien-
tos independientes que les permiten actuar sin tener en cuenta a los
competidores, compradores o proveedores...; que esta posibilidad no
debe necesariamente derivar de un dominio absoluto, permitiendo a las
empresas que lo ostentan eliminar toda voluntad por parte de los com-
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petidores, sino que basta con que tales empresas sean lo suficientemente
fuertes como para asegurarse una independencia global de comporta-
miento». Concretamente, esta situacién se produce cuando en razén a la
parte del mercado dominada o de ésta con conexidn con la disposicién
de conocimientos técnicos, materias primas y capitales, tales empresas
tienen la posibilidad de determinar los precios o de controlar la pro-
duccién o la distribucién en relacién a una parte significativa de los
productos en cuestidn.

Siguiendo al Tribunal en el asunto Suiker Unie, Sentencia de 16 de
diciembre de 1975, la posicién dominante se define como aquella que
permite a la empresa en cuestion «obstaculizar la competencia efectiva
sobre el mercado en cuestion». Basta, por tanto, con una simple posi-
bilidad, sin que sea necesario investigar si la empresa ha hecho o no
uso de dicha posicidn.

El acento se pone sobre la posibilidad que tiene la empresa en
situacién de posicién dominante de determinar sus comportamientos sin
deber tener en cuenta las actitudes de otros operadores econdémicos, bien
de forma absoluta, bien en todo caso de una forma casi total. Esta
férmula la encontramos en la Decisién de la Comisién en el asunto
Hoffmann-La Roche, de 9 de junio de 1976, al decir que esta empresa
dispone «de un grado de independencia global de comportamiento que
la pone en posicién de obstaculizar una competencia efectiva en el inte-
rior del mercado comdn, confiéndole, por tanto, una posicién dominante
en este mercado». Igualmente en la Decisién Chiquita, referente al
asunto United Brands, de 17 de diciembre de 1975, se define la posicién
dominante como la posibilidad de «comportamientos que permitan a la
empresa actuar sin tener especialmente en cuenta a sus competidores, a
los compradores o a los suministradores».

En realidad, para la determinacién de la existencia de posiciones
dominantes en el mercado, ni existen criterios fijos universales, ni su
aplicacién puede ser homogénea y monolitica. Para decidir si una em-
presa goza de una posicién dominante es absolutamente esencial delimi-
tar el mercado en el que la empresa ejerce su actividad y explota su
posicién. Es imprescindible examinar las circunstancias concretas que
cada caso particular presenta: estructurales, cuantitativas y de compor-
tamiento.

6.3. ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Para que nos encontremos en presencia de una conducta prohibida
por el articulo 86 del Tratado CEE no basta que una empresa o grupo
de empresas se hallen en una posicién dominante en el mercado con arre-
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glo a los criterios que hemos examinado anteriormente, es necesario, ade-
mdés, que exista abuso de dicha posicién dominante. El concepto de
abuso de posicién dominante fue elaborado -por la Comisidn y el Tribu-
nal de Justicia en el asunto Continental Can, Sentencia de 21 de febrero
de 1973, habiendo sido confirmado por la jurisprudencia posterior. La
Comisién y el Tribunal consideraron que el abuso de posicién dominante
resulta no sélo de los comportamientos que las empresas en posicién
dominante puedan tener sobre el mercado, sino también en las modifi-
caciones estructurales que puedan reducir o eliminar una competencia
que ya esta en peligro por la posicién dominante.

Esta concepcién se basa en la interpretacién teleoldgica del Tratado:
el articulo 86 debe ser interpretado en funcién de los objetivos fijados
por el Tratado y muy especialmente del articulo 3, f). Por ello el Tri-
bunal declara que: «Al prohibir la explotacién abusiva de una posicién
dominante sobre el mercado, en la medida en que puede afectarse cl
comercio entre los Estados miembros, el articulo 86 se refiere no sélo
a las practicas susceptibles de causar un perjuicio directo a los consu-
midores, sino igualmente a las que les causan un periuicio indirecto,
atentando contra una estructura de competencia efectiva, tal y como
se prevé por el articulo 3, f). del Tratado» (As. Hoffmann-l.a Roche,
Sentencia de 13 de febrero de 1979).

E! comportamiento abusivo ciertamente debe afectar a la compe-
tencia. para que sea sancionable, pero esta afectacién puede ser indirecta
y resultar de las modificaciones estructurales sufridas por la compe-
tencia. :

Son constitutivos de abuso de posiciéon dominante todos los com-
portamienios que, falseen o restrinjan el juego de la competencia tal
y como se desarrollaria normalmente en un mercado en el que se res-
petase dicha competencia, de manera que se puede encontrar un cierto
paralelismo entre las condiciones de aplicabilidad del articulo 85, 1, y-el
concepto de abuso de posicién dominante.

Por otro lado, la jurisprudencia ha declarado la no necesidad de una
relacién de causalidad entre el abuso y la posicién dominante. Asi, en
el asunto Hoffmann-La Roche la demandante mantenia que el abuso
de posicién dominante implicaba neccsariamente que el abuso procediese
de la utilizacién del poder econémico atribuido por la posicién domi
nante y que éste fuera el medio a través del cual se produce el abuso.
Sin embargo, el Tribunal, siguiendo a su Abogado general, REISCHL.
desestimé esa argumentacién declarando que «cl concepto de abuso es
un concepto objetivo que se refiere a los comportamientos de unaem-
presa en situacién de posicién dominante que son de tal naturaleza que
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pueden influir en la estructura del mercado en que, como consecuencia
concretamente de la presencia de la empresa en cuestién, el grado de
competencia se ha delibitado y tienen por efecto obstaculizar, recurriendo
a medios distintos de los que gobiernan, una competencia normal de
productos o servicios sobre la base de prestaciones de operadores eco-
némicos, el mantenimiento del grado de competencia existente todavia
sobre el mercado o el desarrollo de esta competencia».

Como se deduce de esta definicién, el abuso de posicién dominante
no implica ninguna idea de falta o incumplimiento a la deontologia
‘de los negocios, sino el anélisis objetivo de un comportamiento, sin
que sea necesario demostrar que este comportamiento se deriva del uso
del poder econémico que caracteriza a la posicién dominante.

Por altimo, recordar que el abuso de posicién dominante debe exa-
minarse exclusivamente a la luz del Derecho europeo, no pudiendo,
una empresa alegar su legislacién nacional para justificar un comporta-
miento abusivo bien porque dicha legislacién imponga ciertas situaciones
o reglas que den origen a posiciones dominantes, bien porque las autorice.

6.4. SUPUESTOS DE ABUSO DE POSICION DOMINANTE

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y de los diferentes
casos analizados por la Comisién se deduce una multiplicidad de su-
puestos distintos en los que los organismos comunitarios han apreciado
la existencia de abuso de posicién dominante. Sin dnimo de ser exahus-
tivos, podemos mencionar como més corrientes los siguientes:

6.4.1. La prohibicion a los intermediarios de representar o vender los
productos de la competencia o lu obligacion de utilizar
; un determinado intermediario

Un ejemplo lo tenemos en el asunto «Sucre», Decisidn de 2 de enero
de 1973, en el que se considerd que existia abuso de posiciéon dominante
al haber prohibido la sociedad cooperativa SZV a sus 17 distribuidores
principales el representar a los productos de la competencia en la zona
en la que ejercfa su actividad esta sociedad. es decir, en el sur de Ale-
mania.

6.4.2. Negativa de venta

Asi, en el asunto IC1 y CSC-Zoja, Sentencia de 6 de marzo de 1974,
el Tribunal considerd que existia abuso de posicién dominante dado
que la firma CSC habia decidido cesar totalmente el suministro de ma-

9
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terias primas a terceros para facilitar su propio acceso al mercado de-
rivado, con ello una empresa en posicidon dominante se reservaba los
productos de su propia fabricacién para incorporarlos a un producto
derivado que iba a fabricar, a fin de eliminar a los competidores que
faricaban el mismo producto derivado a partir de esas materias primas.

6.4.3. Restricciones al derecho de disponer de un producto .

Tal es el caso del asunto United Brands, Sentencia de 14 de febrero
de 1978, en el que el Tribunal, desestimando la demanda, declaré la
existencia de abuso de posicion dominante por no suministrar la em-
‘presa United Brands a los maduradores todos los platanos que éstos
solicitaban, controlando el mercado e impidiendo la creacién de un mer-
cado de platanos verdes en el que pudieran abastecerse libremente los
maduradores.

-6.4.4. Compromiso de abasiecimiento exclusivo. Cldusula inglesa

Son muy [recuentes los intentos de las empresas que se encuentran
en posicién dominante de imponer obligaciones de fidelidad a sus clien-
tes, prohibiéndoles el que se abastezcan en la competencia o limitando
su libertad de abastecimiento.

Asi, en el asunto Hoffmann-La Roche, Sentencia de 13 de febrero
de 1979, el Tribunal comprobd que los contratos celebrados por la socie-
dad Hoffmann-La Roche con sus compradores de vitaminas conllevaban,
bajo formas muy variadas, el compromiso de abastecimiento exclusivo
para la totalidad de las vitaminas o para cierto porcentaje de éstas.
Ademds, estos contratos contenian unas cldusulas de rebaja. Por todo
ello declard la existencia de abuso de posicién dominante al tender estas
clausulas «a suprimir o restringir la posibilidad de eleccién en cuanto
a las fuentes de suministro y a impedir el acceso al mercado a otros
productores».

6.4.5. Condiciones discriminatorias

El articulo 86 prohibe aplicar a los clientes condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, imponiéndoles de esta manera un per-
juicio en el sistema normal de competencia.

Un ejemplo lo tenemos en la sociedad GVL (Sentencia de 2 de marzo:
de 1983), encargada, de acuerdo con la legislacién alemana, de la ges-
tién de los derechos de los artistas. Esta sociedad aseguraba la proteccidn
de los artistas de nacionalidad alemana o domiciliados en Alemania,
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negando sus servicios a los artistas extranjeros no domiciliados en Ale-
mania.

El Tribunal consideré que existia un trato discriminatorio basado en
la nacionalidad y el domicilio que no podia admitirse.

6.4.6. Obstdculos al acceso al mercado de otros operadores
econdmicos de la competencia

Es el caso del asunto SAS, al que ya hemos hecho mencién anterior-
mente. Esta compania aérea, en base al monopolio concedido por el
Gobierno danés, impedia el acceso al mercado de vuelos regulares
internacionales en general y en particular a la linea Copenhague-
Londres, a otras empresas. Sin embargo, en este supuesto la Comisién
no considerd que existia un caso de abuso de posicién dominante, dada
la materia (transporte aéreo) y la falta de regulacién comunitaria en este
sector.

6.5. PRACTICAS ABUSIVAS EXPRESAMENTE PROHIBIDAS

Al igual que el articulo 85, 1, parrafo segundo, el articulo 86 recoge
en su segundo parrafo una lista o catdlogo de précticas abusivas expresa-
mente prohibidas cuando se retnen las condiciones de aplicacién de la
norma contenida en el primer parrafo de este precepto.

El articulo 86, en su segundo pdrrafo, establece:
«Tales practicas abusivas podrin consistir en particular en:

a) fijar, directa o indirectamente, precios de compra, de venta u
otras condiciones de (ransaccidn;

b) limitar la produccidn, el mercado, el desarrollo técnico o las
inversiones;

¢) aplicar a los terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva;

d) subordinar la celebraciéon de contratos a la aceptacién, por otros
contratantes de prestaciones suplementarias que, por su naturale-
za, o segin los usos mercantiles, no guarden relacién alguna
con el objeto de dichos contratos».

Todo acto, prictica o conducta de explotacién abusiva de una posi-
cién dominante estd directamente prohibida por el articulo 86 del Tra-
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tado CEE. La prohibicién recae, pues, ope legis, sobre tales abusos, sin
necesidad de una previa declaracién de la Comisién al respecto.
Ahora bien, si la intervencién de la Comisién no es necesaria para
declarar la ilicitud y la consiguiente prohibjcién de las practicas abusivas,
la imposicién de las sanciones que en cada caso correspondan (nica-
mente puede ser decidida y ordenada por los érganos comunitarios (la
Comisién y el Tribunal de Justicia). En cualquier caso, sin embargo,
la Comisién puede constatar, a instancia de parte o de oficio, la exis-
tencia de una violacién del articulo 86 por medio de una Decisién.

7. LA APLICABILIDAD DE LAS DISPOSICIONES
EN MATERIA DE COMPETENCIA
A LAS EMPRESAS PUBLICAS

El articulo 90 del Tratado CEE establece:

«1. Los Estados miembros no adoptardn ni mantendran, res-
pecio de aquellas empresas pablicas y empresas a las que conce-
dan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria
a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en
los articulos 7 y 85 a 94, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestién de servicios de
interés econdmico general o que tengan el caricter de monopolio
fiscal quedardn sometidas a las normas del presente Tratado, en
especial a las normas sobre la competencia, en la medida en que
la aplicacion de dichas normas sobre la competencia no impida,
de hecho o de derecho, €l cumplimiento de la misién especifica a
ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberd que-
dar afectado en forma tal que sea contrario al interés de la
Comunidad.

3. La Comisién velard por la aplicacién de las disposiciones
del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigird a los
Estados miembros directivas o decisiones apropiadas».

Como podemos ver, el articulo 90 del Tratado CEE establece el prin-
cipio de igualdad de trato para todas las cmpresas que ejercen su activi-
dad dentro del mercado comdn y. en consecuencia, los Estados micm-
bros no pueden adoptar ni mantener respecto de las empresas publicas
ninguna medida contraria a las normas del Tratado y especialmente a los
articulos 7 (prohibicién de discriminacién por razén de la nacionalidad)’
v 85 a 94 (prohibicién de falsear la competencia).

o
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La consagracidn expresa de esle principio fue necesaria en razén
de [a existencia en la economia de ciertos Estados miembros de un sector
ptblico a veces muy importante.

Esta regla general admite, sin embargo, dos excepciones: por un lado
las empresas encargadas de la gestién de servicios de interés general y por
otro las que tengan el cardcter de monopolio fiscal. En estos dos supues-
tos las disposiciones del Tratado en materia de competencia sdélo son
aplicables en la medida en que no impida el cumplimiento, de hecho o de
derecho. de la misién particular que le ha sido encomendada. En todo
caso debe tenerse presente que en forma alguna pueden verse afectados
los intercambios intracomunitarios de tal manera que se atente contra los
intereses de la Comunidad.

En relacién con estas dos excepciones hay que tener en cuenia que
el concepto de empresa debe ser interpretado de, una forma auténoma,
es decir, en base al Tratado, rechazando una vcz maés la tentacién de
recurrir a las teorias de inspiracién nacional. En consecuencia, por lo
que respecta a la primera excepcidn, el caracter publico o privado de la
empresa importa poco, lo que es determinante, por el contrario, es que
cstén encargadas de la gestibn de la clase de servicios ya mencionados
y, en consecuencia. de la realizacién de una misién especial.

La intcerpretacién del concepto de monopolio fiscal, por su lado, pa-
rece mas sencilla. En efecto, a pesar de la diversidad de férmulas apli-
cadas a nivel nacional, el monopolio fiscal presenta dos constantes: el
cardcter exclusivo propio del concepto de monopolio y la finalidad que
consiste en ingresar dinero en el tesoro.

Entre los monopolios fiscales y no fiscales existen, sin embargo,
ciertas zonas intermedias, en las que se sitdan los monopolios que
tienen por objeto no solamente recaudar dinero para la Administracién,
sino también asegurar una mejor rentabilidad del servicio, lo que plantea
ciertos problemas de calificacién.

Por Gltimo, es necesario referirse a la transparencia en las relaciones
financieras entre los Estados y las empresas.

Tal es el o'bi.et_ivo que se propone la Directiva de la Comisién de 25
de junio de 1980. Esta Directiva se basa directamente en el articulo 90, 3;
sin embargo, precisa en sus considerandos que no modifica otras dispo-
siciones del Tratado y especialmente los articulos 90, 2. 93 y 223.

La preocupacion que ha inspirado la Directiva tiene su fundamento
en la influencia que las autoridades piblicas pueden ejercer sobre el
comportamiento de las empresas piblicas.

l.a competencia cntre las empresas puede verse falseada por la atri-
bucién dc fondos publicos a las empresas publicas. Estos comportamien-
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tos pueden llegar a constitiur una violacidon de las disposiciones dcl
Tratado o, por el contrario, inspirarse en objetivos que justifiquen posi-
bles derogaciones en base al articulo 90, 2; de ahi la necesidad de una
vigilancia por parte de la Comisién en materia dc concesién de fondos
piblicos a empresas publicas.

Del texto dc esta Directiva debe destacarse:

a) la adopcién de una definicidn mas amplia de empresa piblica

' que la que se basa en la forma juridica, poniendo el acento en
todos los medios de control;

b) la definicién muy amplia del concepto de recursos que incluye
la cobertura de las pérdidas;

¢) la notificacion a la Comisién dc los datos por ella solicitados
de forma directa, y

d) la exenci6n de la obligacidn relativa al suministro de informa-
cién dentro de ciertos limites.

8. LAS AYUDAS ESTATALES

El régimen de las ayudas estatales en ¢l Tratado CEE estd recogido
en los articulos 92 a 94,

El principio general contenido en el articulo 92 es el de la incom-
patibilidad de las ayudas concedidas’ por los Estados miembros con el
mercado comdn.

El concepto de ayuda, no definido en el articulo 92, posee un con-
tenido muy amplio y consiste en una ventaja o un beneficio para la
empresa que lo recibe. Asi, la Comisién a declarado que la noci6n
de ayuda engloba subvenciones. créditos. en condiciones especiales,
exenciones tributarias. bonificaciones de interés. cesiones de terrenos
o edificios gratuitamente o en condiciones especiales, cobertura de pér-
didas de explotacién, prestaciones preferenciales de bienes o servicios,
tipos de descuento preferenciales. etc.

. Para ser tomadas en consideracién estas avudas deben ser conce-
didas por los Estados o por medio de recursos estatales.

El mecanismo de concesién de la ayuda no estd vinculado a ninguna
férmula juridica determinada y puede realizarse por via legal. reglamen-
taria o administrativa,

Para que estas ayudas incurran en la prohibicion del articulo 92
deben reunir ciertas condiciones:

a) favorecer ciertas empresas o cierlas producciones;
b) falsear o amenazar con falsear la competencia, bastando con que
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cxista una amenaza seria y debiéndose tenmer en cuenta tanto la
competencia actual como la potencial;
¢) afectar a los intercambios entre los Estados miembros.

Estas tres condiciones no tienen caricter alternativo, sino acumu-
lativo.

Ahora bien, si esta es la regla general, el propio articulo 92, en su
apartado 2, establece ciertas excepciones. Asi declara que «serdn compa-
tibles con el mercado comun:

a) las ayudas de caricter social concedidas a los consumidores indi-
viduales, siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas
en el origen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por

desastres naturales o por otros acontecimientos de caricter

excepcional;

¢) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de
dcterminadas rcgiones de la Republica Federal de Alemania,
afectadas por la division de Alemania, en la medida en que
sean necesarias para compensar las desventajas econdmicas que
resultan de tal division».

Junto a estas excepciones, el tercer apartado del articulo 92 contiene
ciertos casos de ayudas que pueden ser consideradas compatibles con el
mercado comdn. Tales son:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdmico de
regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en
las que exista una grave situacién de subempleo;

b) las ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto impor-
tante de interés comiin europeo ¢ destinadas a poner remedio a
una grave perturbacién en la economia de un Estado miembro:

¢) las avudas-destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades o de determinadas regiones econdmicas, siempre quc
no alteren las condiciones de los intercambios en forma con-
traria al interés comin;

d) las demds categorias de ayudas que determine el Consejo por
decisién tomada por mayoria cualificada a propuesta de la Co-
mision.

Son las instituciones comunitarias, fundamentalmente la Comisidn,
quienes tienen poderes atribuidos para la aplicacién de las normas comu-
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nitarias contenidas en los articulos 92 a 94. La Comisién realiza un
andlisis y control permanente de las ayudas existentes para determinar
su compatibilidad con el mercado comin. En este andlisis participan
el Estado interesado y los demds Estados miembros, si se analizan no
sélo los regimenes generales y particulares de las ayudas, sino también
las medidas individuales de ejecucién.

Realizado cste andlisis. la Comisién, en su caso, propone al Estado
en cuestién las medidas dtiles y necesarias. Si el Estado no acepta las
observaciones de la Comisidn, ésta inicia un procedimiento de anélisis
de las ayudas en litigio, que comienza con la apertura de un periodo de
informacién en el que los interesados formulan sus observaciones. '

Si, recibidas las observaciones la Comisién llega a la conclusién de
que Ja ayuda no es compatible con el mercado comiin, decide que el
Estado debe suprimirla en un plazo determinado.

Si el Estado no acepta la decisién de la Comision, puede impugnarla
mediante un recurso de anulacién del articulo 173 ante el Tribunal de
Justicia.

Ademids, la Comisién posee un control preventivo de las nuevas
ayudas. Los proyectos de nuevas ayudas deben ser notificados a la Co-
misién, quien iniciard el proceso anteriormente analizado, no pudiéndose
hacer efectivas dichas ayudas hasta que la Comisién se haya pronun-
ciado favorablemente.

E! Conscjo, por otro lado, puede, a propuesta de la Comisién, definir
categorias o de ayudas que pueden ser declaradas compatibles y, por
unanimidad. y a propuesta de un Estado miembro, declarar compatible
una ayuda concreta concedida o en proyecto.

Dentro de este sector de las ayudas de Estado, la Comisién consi-
dera que las ayudas deben autorizarse cuando sean necesarias para
paliar desequilibrios regionales o para facilitar la adaptacién y o el des-
arrollo de determinados sectores industriales, pero teniendo presente
que, dados los efectos econédmicos y sociales, no pueden definirse unos
criterios estrictos a priori, sino que es necesario un anélisis pormenori-
zado, caso por caso, de las ayudas.

RosAr1O SiLvA DE LAPUERTA
Abogado del Estado



La propiedad de la tierra en el
senorio cisterciense de Nuestra
Sefiora de Valldigna entre el
antiguo régimen y la revolucion
burguesa

Segin el privilegio de fundacién del seiiorfo, el monasterio titular
del mismo se convierte en e} dueno de las tierras del territorio, concedido
in perpetuum per franchum et liberum alodium, por lo que tiene la fa-
cultad ad utilitatem ipsius monasterii, aliquas ex possessionibus terris
in valle predicta et eius terminis constitutis in emphiteosim dare, vel ad
certunm tempus locare (1). No conozco la distribucién de la propiedad
de la tierra en la Valldigna entre 1298 y 1366, pero es probable que,
. aparte de quedar sometido el territorio al dominio del abad del monas-
terio, no sc alterara la estructura de la que se encontraba en manos de
aquellos que, con la creacién del sefiorio, pasaron a convertirse en sus
vasallos. La obra necesaria de colonizacién y de roturacién ya habia
sido realizada por los moros que habitaban el valle, de modo que a los
cistercienses. no se les entregd un territorio vermo.

FERRAN GaRcIA 1 Garcia, en su estudio del seforio entre 1298
y 1315 (2), pone de relieve la fragmentacién del campo valenciano en
el siglo xiv en infinitas parcelas. heredada de tiempos anteriores, cono-

(1) CaBaNES PecourT. M. D.: Los monasterios valencianos, 2 tomos, Valen-
cia, 1974, pags. 101-103.

(2) Garcia 1 GarciA. F.: Santa Maria de Valldigna i I'economia rural de
certes comarques centrals del Pais Valencia. Tesis de Licenciatura, Facultad de
Geografia ¢ Historia, Universidad de Valencia, 1979. pags. 86-108.
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ciéndose la gran propiedad pero no el latifundio, fragmentacién que
seria elevadisima en la huerta (3); subsistia la propiedad libre familiar,
pero sometida a la amenaza de ser absorbida por la gran propiedad
sefiorial.

La primera reestructuracién de la propiedad de la tierra reflejada
documentalmente es la que tuvo lugar en 1366, a causa de la guerra
entre Pedro IV de Aragdn y el Rey de Castilla y el apoyo que éste
recibié por parte de los moros de Valldigna. Como consecuencia de ello,
éstos perdieron sus heredades y posesiones y fueron condenados a muer-
te; pena que les fue conmutada por el abad, que les entregd de nuevo
las tierras en enfiteusis; en adelante, los moros, en reconocimiento del
dominio directo del monasterio sobre sus heredades, se vieron obligados
4 cumplir las exigencias derivadas del contrato enfitéutico, entre ellas el
pago del canon (4). )

Desde que en 1366 el nuevo establecimiento sanciona la enfiteusis
como modalidad de explotacién de la tierra, se convierte en la forma
normalmente utilizada para los establecimicntos en el seforio. Los suce-
sos de 1366 podrian relacionarse con la «crisis de produccién de las
relaciones sociales feudales» que B. CLAVERO sitda en la Baja Edad
Media; la conservacién de estas relaciones sociales exigié la transfor-
macién de las relaciones juridico-politicas, sin excluir la forma politica
del Estado. Esta crisis coincidid con un momento en el cual en la
propiedad territorial se estaba ptoduciendo una contradiccién en varios
ambitos: el colono, la «burguesia» y el «estado». CLAVERO destaca,
como mds importante, la contradiccidn entre sefores y colonos, por pre-
tender aquéllos la transformacién de unas relaciones juridicas por otras
que permitieran una apropiacién mds proporcionada al aumento de pro-
ductividad que, al parecer, estaba teniendo lugar en el trabajo de los
campesinos; esta contradiccién se resolvié mediante un sistema de esta-
blecimientos que tendria varias manifestacioncs, que irian desde la enfi-
teusis perpetua (la més favorable al colono) al arrendamiento a corto
plazo (mas favorable al sefior) (5).

A principios del xvii, con motivo de la expulsién de los moriscos,
la propiedad del suelo en la Valldigna sufrié nuevas modificaciones.
El abad (al igual que los sehores de vasallos valencianos) consolidé el
dominio atil con el directo de las heredades de los moriscos, con la posi-

(3) Garcia t Garcia, F.: Santa Maria de Valldigna..., pags. 104 y 105.

(4) A. R. V (Archivo del Reino de Valencia): Clero. Libro 2440; Furié. A..
y Garcia, F.: «Algunas consideraciones acerca del feudalismo medieval valencia-
no», Estudios sobre Historia de Espafia. Homenaje a Tuiién de Lara, Guadalajara,
1981, I, pdgs. 115 y 116.

(5) Cravero, B.: Mavorazgo. Propiedad feudal en Castilla. 1369-1836, Madrid,
1974, pags. 109 y 110.
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bilidad de adquirir, ademds, la propiedad de las tierras francas que
éstos posefan, aunque estuvieran situadas en realengo (6). Para repoblar
el seiorio, una carta de poblacién establecia a los nuevos vasallos me-
diante enfiteusis, recibiendo cada campesino un lote igual, independien-
temente de la calidad de los terrenos y del nimero de personas que
formaban cada familia o de los brazos con que ésta contaba para traba-
jar las parcelas:

— 1 casa para vivienda;
— 9 tahdllas de regadio;
— 17 tahullas de secano;
— 15 tahullas de marjal (7).

No me referiré aqui a las cuestiones surgidas en esta ocasién entre
el monasterio y los cristianos viejos que residian en la Valldigna al
tiempo de marcharse los moriscos; a medida que los cristianos antiguos
habitantes del valle fueron adhiriéndose a la carta de poblacién, fueron
recibiendo nuevos lotes de tierras. Es posible que, dada la tendencia
al fraccionamiento de la propiedad campesina en el siglo xvi a causa
del aumento demografico, la distribucién que siguié a la repoblacién
permitiera la formacién de parcelas mds amplias (8), entre otras cosas
por el descenso de poblacidn que ocasiond la marcha de los moriscos.

La igualdad inicial conseguida en el reparto de! suelo no pudo man-
tenerse mucho tiempo inmutable porque se combinaba una serie de
factores que, poco a poco, iba a dar lugar a una diferenciacién social
basada en el estatuto de la tierra: en primer lugar, las caracteristicas
de la tierra serian un factor a tener en cuenta para establecer distin-
ciones, pero serian sobre todo las divisiones por herencias o donaciones
matrimoniales las que jugarian un papel importante en la mayor o me-
nor atomizacién del suelo (9) y consiguiente diferenciacién de sus deten-
tadores, aparte de que a partir de cierto momento ya no se hacen es-
tablecimientos con la misma extensién de tierras fijada en la carta de
poblacidn.

(6) Cfscar PaLLARES, E.. Tierra y seiiorio en el Pais Valenciano, Valencia,
1977, pag. 308.

(7) Mora. A.: «Carta de poblacién del seforio de Valldigna de 1609», Anua-
rio de Historia del Derecho Espafiol, XLVIII. péags. 487-505.

(8) REGLA, |., v otros: Historia del Pais Valencia, 4 tomos, Barcelona, 1974,
111, pdg. 90; CfscAarR PALLARES, E.: Tierra y sefiorio.... pdg. 180 Se basan ambos
en el trabajo de BATALLER y BATALLER. A.: «La cxpulsién de los moriscos: su
repercusién en la zona de los riesgos del Vernisa». Saitabi, X, 1960.

(99 A. R. V.: Clero, leg. 726.



140 ESTUDIOS

A) TiPOS DE PROPIEDAD DE LA TIERRA EN EL SENORIO
DE VALLDIGNA

1. Ademiés de esta propiedad feudal compartida, existian en el
sefiorfo tierras bajo la propiedad absoluta del monasterio: la reserva
sefiorial. En lineas generales, en la época medieval la reserva incluia las
tierras mas feraces, reservadas por el sefior para su explotacidn directa,
aunque al parecer su extensién disminuyé en la Baja Edad Media a
causa de la crisis econdmica y social del siglo x1v (10).

Dado que la reserva se explotaba a través del trabajo de jornaleros
o de los mismos vasallos, debia haber una proporcién entre su supeifi-
cie y la de los mansos de los siervos: su tamafio excesivo obligaba a con-
tratar el trabajo de obreros asalariados, porque la mano de obra servil
resultaba insuficiente (11).

La propiedad alodial del sefior comprendia, ademds, otras tierras
que estaban mds aleiadas de la-reserva, integiadas por tierras sin culti-
var y bosques, lugares de aprovisionamiento de lefia,. madera. pastos
para el ganado o caza.

En su cstudio sobre los primeros afios del monasterio de Valldigna,
F. Garcia 1 Garcia afirma quc cn estos momentos inicialcs no cxistia
la reserva seiiorial (12), ya que no legd a efectuarse la distincién tipica
de los scfiorfos medievales cntre terra dominicala y terra indominicata,
y ésta serfa la razén para conceder al abad la cena, la peita y la quésiia,
derechos cuvo origen estaria precisamente en relacién con la decadencia
de la reserva sefiorial (13). Sin embargo. cn cl siglo xvi, seglin CASEY,
entre las rentas sefioriales de la Valldigna, el producto de las tierras de
la reserva representarfa un porcentaie considerable (14). .

En la carta de poblacién de 1609 no se hace ninguna mencién
cspecifica de la reserva. Solamente se estipula que son de! abad «tots
los canyars que es trobaran y haura en lo esdevenidor en les terres del
riu, céquies y en altres qualsevol parts. .. e aix/ mateix... tots los tops,
olms, salzers, albers, pins y carrasques que cs trobaran dins los térmens
dc la pressent vall» (15) Esto no puede considerarse como alusién

(10) Garcfa DE VALDEAVELLANO, .- Curso de Historia de las Instituciones es-
paiiolas, Madrid, 1968. pégs. 248 y 249.

(11) SLICHER VAN BaTH. B. H.: Historia agraria de la Europa Occidental (500-
1850), Barcelona. 1954, pags. 66 y 67.

(12) GARcia 1 GARcIA, F.: Sanfa Maria de Valldigna . pag 39.

- (13) Garcia 1 GARcIA, F.o Santa Maria de Valldigna.... pag. 35.

(14) Casgv. J.: «La situacién econémica de la nobleza valenciana cn visperas
de 1a expulsién de los moriscos», Homenaje al Dr D Juan Regld Campistol. 1.
pigina 521: A. H N. (Archivo Histérico Nacional), Osuna, leg. 800.

(15) Mora, A.: «Carta de poblacién...». cap. XX.
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a lo que se entiende por reserva, sino que se refiere mds bien a derechos
exclusivos o privativos del monasterio. Sin embargo, esta omisién no
debe hacernos concluir que en el siglo xvu, tras la reorganizacién del
seflorio a causa de la expulsién de los moriscos, la reserva —por peque-
fia que sea— no exista, porque en 1697 el abad ordena «que ninguno
se atreva a entrar en el huerto y heredades del sefiorio escalando las
paredes, vajo la pena de veinte y cinco libras y otras penas» (16); sola-
mente estas tierras, bien delimitadas por medio de esa pared (17), podrian
identificarse con una hipotética reserva sefnorial.

En el siglo xviil el monasterio poseia varias heredades, por las cuales
percibia poco mas de 15 libras anuales, que se designaban como «tierras
propias» (18). En 1810 los bienes asi denominados estan constituidos
por:

— 1 huerto junto al convento (donde sc cultivan hortalizas para la
comunidad) de 15 hanegadas, del que el monasterio declara
obtener una rentabilidad de 3 libras por hanegada (la posible
«reserva»);

— 36 hanegadas de huertas en el término de Simat, que producen
una renta de 627 libras;

— tierras «secanas» también cn Simat. cuyo producto asciende a
270 libras;

— otras tierras, en el mismo fugar, sin especificar su naturaleza, que
producen alrededor de 144 libras;

— varias casas.

Si en 1810 el monasterio reconoce haber percibido una renta liquida
de 37.636 libras, de ellas 1.086 de tierras «propias», los ingresos de
este conjunto de bienes representan aproximadamente el 2,88 por 100
del total (19).

Asi pues, este apartado de «tierras propias del monasterio» tiene
escasa entidad frente al resto de sus posesiones territoriales, y desde
luego menos atin ese huerto del monasterio que tampoco conserva ya
la significacién que tuvo la reserva medieval, aunque todavia guarda
ese caracter de «despensa», cultivada directamente por los mismos
frailes o por medio de terceros (pero en absoluto por medio de los ser-

(16) A. R. V.: Clero. leg. 785.

(17) GUILARTE. A. M.: El régimen sefiorial en el siglo XVI, Madrid, 1962, pé-
gina 143; Cfscar PaLLAREs. E.: Tierra y sefiorio . pag. 178

(18) A. R. V.. Clero, leg. 794.

(19) A. R. V.: Clero, leg. 785.
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vicios personales de los vasallos) (20); en cuanto a las tierras que desig-
nan como «propias», estdn concedidas en arriendo y son una fuente
mds de obtencién de rentas.

2. En el antiguo régimen existia, ademas, un tipo de propiedad
que estaba constituido por los bienes que formaban el patrimonio de
los municipios. En el siglo xviil se distinguia entre bienes de propios
y bienes comunales.

SATAYANA, en su obra, refleja esta distincién, otorgéndole a los
primeros un cardcler patrimonial porque son «sus caudales, ... propios
del pueblo, y se consideran como dote propia, que se les ha sefialado
para sostener las cargas de la repdblica» (entre ellos, las tiendas, lonjas,
sisas sobre determinados alimentos, censos, etc.) (21). Existen otros bie-
nes «que propiamente son y se dicen comunes, y sirven para utilizarse
de ellos los vecinos. Tales son las plazas, calles..., caminos publicos...,
edificios destinados al uso de todos; ... montes comunes, ejidos y pastos
pablicos; la caza y la pesca; los montes para lefla y pasto» (22).

Respecto a los bienes de propios, el pueblo de Simat figura en 1731
como titular de tierras, pero sin detentar ninguna en ese momento (23);
el hecho de que se le considere como titular significa que si en la fecha
sefalada no poseia tierras, las habia poseido en alguna ocasion. Tavernés
se lamentaba de que «cste lugar no tenia propios ni efectos algunos para
poder ocurrir» a determinados gastos (24); esta queja se repite a lo largo
de las actas de los plenos municipales. El Ayuntamiento reunia sus
ingresos por diversos medios (a base de imponer ocasionalmente sisas
sobre algunos alimentos. o gracias a la renuncia de algunos oficiales
municipales a sus derechos econémicos en favor del pueblo, por ejem-
plo) (25). De todos-modos, el lugar poseia una pequefia heredad, deno-
minada «Sorteta dels Sants», de 10 hanegadas de marjal, y cada dos
 afios se subastaba el arriendo de la tierra al mayor postor (26); aun sin
estar totalmente desprovisio de bienes propios, €stos no le bastaban al
pueblo de Tavernes para hacer frente a los gastos que recaian sobre ¢l
municipio.

(20) A. R. V.. Clero, leg. 796. Segin datos proporcionados por J. ROMERo,
la propiedad alodial del monasterio (es decir, propiedad no compartida), incluyendo
las tierras de las granjas. alcanzaba una extensién de 150 hectireas en el siglo xix.

(21) SAaNTAYANA. L DE: Gobierno politico de los pueblos de Espariia, edicién
manejada: Madrid, 1979 (1. edicién, Zaragoza. 1742), pdg. 79.

(22) SANTAYANA, L. DE: Gobierno politico ... péag. 91.

(23) A. R. V.. Clero, libro 1001.

(24) A. M. T. V. (Archivo Municipal de Tavernes de Valldigna): Actas del
Pleno de 1724 @ 1730 y 1767, acta de 8 de abril de 1767.

(25) A. M. T. V.. Actas del Pleno dc 1724 a 1730.

(26) A. R. V.. Clero, libro 1678; A. M. T. V.. Actas del Pleno de 1724 a
1730. ., Actas del Pleno de 1783 a 1788.
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No poseo datos acerca del régimen que se seguia en Benifayrs, pero,
a la vista de lo que ocurre en los otros pueblos, es 16gico pensar que lo
mds probable es que también careciera de propios y arbitrios.

En cuanto a los aprovechamientos comunes, incluidos en los llama-
dos «bienes comunales», los de lefia y madera cstaban muy limitados
por la carta de poblacién (27). De las tierras destinadas a pastos, al
parecer, solamente se acostumbraba a deslindar terrenos para los
boalars, y es posible que se delimitaran anualmente, al menos a partir
de un momento determinado (28). Estos eran utilizados para que pas-
taran los ganados de los abastecedores de carne de los lugares del valle;
aunque pudieran pacer también en ellos los animales de labranza y tiro
de los pueblos (29) en los documentos referentes a este sefiorio el boalar
siempre apatrece destinado a los ganados de los abastecedores. Para los
vecinos de Valldigna existian pastos de aprovechamiento comunitario,
pero la propiedad de cstas tierras no pertenecia a los municipios (al
igual que las destinadas a servidumbres rusticas), y claramente lo espe-
cifica el abad en 1783, en vista de ciertos problemas surgidos entre los
lugares de! valle a causa de los pastizales:

Siendo de nuestra paternal solicitud y competencia precaver
y atajar entre nuestros vasallos y vecinos de los pueblos de este
nuestro estado de Valdigna cavilaciones que prefieren injusticia
y inducen a discordia, y a fin de evitar para siempre el atentado
(en perjuicio de nuestro original derecho y absoluto territorial
sefiorio) de pretender que en el término general de este estado
se designe a cada ‘lugar divisorio para uso privativo de pastos
y servidumbres riusticas de que no ay memoria. por ello, en
obsequio de la paz y uso de nuestro dominio, os advertimos que
(mientras no usdsemos o en otra manera dispusiéssemos, como
duefios que somos de todos los términos, pastos y servidumbres
de todo este nuestro estado de Valldigna) es nucstra voluntad y
concesion que todos los vecinos de dichos lugares, unos y otros,
os poddis aprovechar reciprocamente de los pastos y servidum-
bres risticas en todo el dmbito de este nuestro estado de Valldigna.
demarcado por el sefenissimo rey Don Jayme II de Aragdn, reser-

(27) Mora, A.: «Carta de poblacién. », cap. XX.

(28) A. M. T. V.: Actas del Pleno de 1783 a 1788, acta de 22 de abril de 1796.

(29) Fori Regni Valentiae, Valencia. 1547-48, L. I. ribr. «De les pastures y
del vedat», cap. X1V, fol. VI; HALPERIN DongHi, T.: «Un conflicto nacional en
el Siglo de Oro: moriscos y cristianos viejos en Valencia», Cuadernos de Historia
de Espana, XXTII-XXIV, péag. 19.
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vandose Unicamente a cada uno de dichos lugares el uso privativo
de vuestros respectivos boalares o redondas, segin ya antigua-
mente se os acotaron (30).

B) DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD SOMETIDA
A CENSO ENFITEUTICO

La documentacién consultada para este tema es la siguiente:

— un cabreve de 1682 de Tavernes y Benifayré (31);

— un libro padrén del equivalente de Tavernes del afio 1785 (32);

— tres libros que pertenecen a la administracién del monasterio y
‘que recogen la distribucién de algunas de las tierras del sefiorio
entre los vecinos en el siglo xviit (33).

La informacién mds completa la proporcionan el cabreve y el padrén
del equivalente. .

No he de insistir aqui en lo que los padrones del equivalente pueden
dar de si como fuente de informacién para el historiador (34); por el
cardcter {iscal de los mismos, es necesario tener en cuenta que s¢ pro-
ducian ocultaciones que, si bien pueden invalidar las comparaciones
entre las distintas poblaciones, no dejan de prestar su utilidad dentro
de un mismo municipio, ya que las ocultaciones se harian con unos
criterios homogéneos que se aplicarian a toda la poblacién (dificilmente
se hubiera admitido quc fuera de otro modo, dada la publicidad con
que se confeccionaban los libros padrones) (353). Transcurridos unos
anos se impone la redaccién de un nuevo padrén porque los cambios
que se producen en la propiedad del suelo van invalidando el anterior.
Esto es lo que ocurre con el padrén que he utilizado; el siguiente
sc confecciona en 1815, y se pide que en el nuevo se incluya también el
reparto de los derechos dominicales o del importe de su arriendo, recono-
ciendo que el de 1785 contiene una ocultacién «que podra contarse
en una décima parte» (36).

(300 A. R. V.. Clero. leg. 799; leg. 778.
(31) A R. V: Clero. libro 1471.
(32) AAM.T.V.

(33) A. R.V.: Clero, libro 1001; libro 1678; libro 2165. .

(34) HEerRNANDEZ-MaRrco, J. L.- «Propiedad, trabajo v renta en el Setecientos
valenciano segiin unas fuentes poco utilizadas: los Padrones de riqueza del Equi-
valente», Actes du premier colloque sur le Pays Valencien a 'Epoque Moderne.
Université de Pau, 1980, pags. 273-282

(35) HERNANDEZ-MARCO. |. L.: «Propiedad. trabajo y renta. », pdg. 278.

(36) A. M. T. V.. Actas del Pleno de 1810 a 1818, acta de 23 de abril de 1815.
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He de advertir también que el padrén de 1785 registra, como es
normal, las transmisiones de tierras durante el periodo 1785-1815 (debi-
das a herencias, compraventas, permutas), pero no indican nunca la fe-
cha en que tales cambios tienen lugar. En cstas condiciones, podia optar
por la solucién de no tomar mas que los datos consignados en 1785,
o bien adjudicar a cada propietario todas las tierras que tenia a su
nombre sin tachaduras. Me he inclinado por esta segunda via, a sabien-
das de que iba a proporcionarme el conocimiento de una propiedad
territorial de los primeros afios del siglo XIx. Pero en cierto modo no
podia elegir otro camino, ya que el Gnico signo que podria haberme
guiado entre las inscripciones de bienes de un ano o de otro era el tipo
de letra, y es obvio que éste no es un dato lo suficientemente seguro
como para establecer, a través de €l, la fecha de las transmisiones de la
propiedad. Adn suponiendo que dos caligrafias distintas correspondie-
ran a afos diferentes (hipdtesis que no es exacta), ¢a qué anos del

»periodo 1783-1815 se referirian?

CuADRO NUM. 1

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
EN FENIFAYRO (1682) (a)

CANTIDADES
TOTALES PORCENTAJES
Num. de Num. de
Superficie propie- Superficie propie-
tarios tarios
Menos de 0,5 Ha. ... ... ... ... 3.1666 1 1,11 13,58
De 05a 1 Ha. ........... 2,75 4 0,96 4,94
De 1 a 2Ha. ........ 23,5833 16 8,25 19,75
De 2 a 3Ha ......... 20,2083 8 7,07 9,88
De 3 a 4Ha. ......... .. 24,2916 7 8,50 8,64
De 4 a 5Ha ... ... ..... 63,4166 14 22,18 17,28
De 5 a 10 Ha. ... ... ... ... 130,7291 20 4573 24,69
De 10 a 30 Ha. ... ... ... ... 17,7291 1 6,20 1,23
De 30 a 50 Ha. ... ... ... ... —_ _ — —
Mias de 50 Ha. ... ... ... ... — —_ — —
TOTAL ... ... .. . .. 285875 81 — —

Sin tierras: 3.

(a) En los cuadros las: cifras se expresan en hcctdreas.

El resto de la documentacién utilizada para el siglo xvi es incom-
pleta, pero no poseo otras fuentes para el conocimiento de la propiedad
en Simat y en Benifayré. La primera dificultad surge ante el hecho de
que son informaciones parciales porque se refieren a un determinado

i
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tipo de tierra (huerta en Simat y Benifayrd, marjal en Tavernes); pero,
ademds, creo que faltan terratenientes, debido a causas que ignoro.
CUADRO NUM. 2

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
. EN TAVERNES (1682)

CANTIDADES

TOTALES PORCENTAJES

Num, de Num. de

Superficie propie- Superficic¢ propie-
tarios tarios

Menos de 0,5 Ha. .. . ... ... 42708 13 0,65 7,34
De 05a 1 Ha. e e 13,625 19 2,07 10,73
De 1 a 2Ha. .... .. .. 47,7916 31 7,27 17,51
De 2 a 3 Ha. .......... 73,8125 50 11,22 16,95
De 3 a 4 Ha. ... .. 80,125 23 12,18 12,99
De 4 a 5 Ha. e e 80,1666 18 12,19 10,17
De 5 al0 Ha. ... ..... .. 2234583 34 3398 19,21
De 10 a 30 Ha. ... ... ... ... 134,4375 9 20.44 5,08
De 30 a 50 Ha. ... ... ... ... — — — —
Miéas de 50 Ha. ... ... ... ... — — — —
ToraL .. ... ... ... 657,6875 177 —_ —_

Sin tierras: 15.

Si estos libros eran redactados por el monasterio, es posible una
pequefia ocultacién en la extensién de las tierras, pero no me parece
probable la ocultacién de personas. Y, sin embargo, en los datos para
Benifayrd, de 1731 a 1762 se aprecia un descenso en la superficie de
Jas tierras huertas cultivadas y también en el de propictarios (ver cua-
dro ntimero 5); esto resulta extrafo en una centuria en la que se
produce un crecimiento demografico y, légicamente, el aumento de las
roturaciones. Y es mds extrafio atn teniendo en cuenta que al libro
que se refiere a Benifayié en 1731 le faltan los nombres de los terra-
tenientes desde la letra N en adelante. (Cémo hay, a pesar de ello,
13 vecinos mds en 1731 que en 17627

En cuanto a la marjal de Tavernes en 1721, incluyo los datos en el
caudro nimero 6, pero sin ningin comentario sobre ellos, porque me
parece innecesario, dado que el padrén de 1785 nos proporciona, aunque
mds tardio, un material mucho mas acabado.

En el siglo xvii, en Taverncs hay 657,68 hectdreas y en Benifayré
285,87 hectéreas de tierras cultivadas en manos de enfiteutas, repartidas
entrc secano, huerta y una corta cantidad de marjal (esta Wltima en
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Tavernes: 4,41 hectdreas —ver cuadros 1 y 2—). A falta de datos que
lo contradigan, parece que todos los detentadores de biencs inmuebles
(tierras, casas, corrales de ganado, etc.) en cualquiera de estos dos pue-
blos pertenecen a la poblacién campesina o artesana del sefiorio, y son
minimas las inversiones en tierras fuera de los limites del lugar de
residencia, aun dentro de los de la Valldigna.

En cambio, en 1785, en Tavernes, la extensién cultivada ha aumen-
tado a 1.950,52 hectareas, repartidas ahora en secano, huerta y marjal;
de ellas, 76,66 las poseen forasteros, 44, de un total de 983 contribu-
yentes. Entre ellos la tierra se distribuye segin los cuadros adjuntos,
numeros 7 y 8. i

Sin ignorar lo artificioso que puede resultar, para poder’ clasificar
estos grupos he recurrido a la divisién entre pequefia, mediana y gran
propiedad, establecida por R. PErREZ Casapo (37). Aunque el autor la
utiliza para la huerta, |. AzaAGRA también se basa en ella en su estudio
de unos padrones del equivaiente de Tavernes en el siglo xix (38), por
lo que creo que puedo adoptarla vélidamente para este anélisis. Esta
clasificacién se adapta a la distribucién de parcelas utilizada en este
trabajo, englobando en la pequeria propiedad a todos los que tienen
hasta cinco hectireas; por encima de 10 hectdreas estaria la gran pro-
piedad, quedando la mediana en el grupo que detenta entre 5 y 10
hectireas de tierra (39).

De los forasteros registrados en el padrén de Tavernes, algunos
son vecinos de los otros pueblos del sefiorio, y entre ellos estd incluido
el propio monasterio, situado en Simat; el resto reside fuera de Ia
Valldigna. Ademds de los 44 terratenientes, hay cuatro mas que sélo
detentan casas.

Pese al capitulo XXXI de la carta de poblacién (prohibiendo la
enajenacidn o el traspaso de la propiedad de los bienes inmuebles —casas
y tierras— a «persones religioses, iglesies, colegis, universitats, cavallers,
ciutadans e altres persones que gozen de privilegi militar, ni bandolers,
sots pena de comis») entre los contribuyentes forasteros, aunque mds
de la mitad son campesinos (lo son 29), han conseguido tierras en Ta-
vernes:

(37) PErez Casapo, R.: «L’Agricultura», L’estructura economica del Pais Va-
lencia, Valencia, 1970, pégs. 251-302.

(38) Azacra. 1.: «De los padrones de riqueza como fuente para la historia
agraria del siglo xix», Estudios de Historia de Valencia. Valencia, 1978, pags. 415-
432.

(39) Aunque no utilice los términos «propiedad» y «propietario». no debemos
olvidar que solamente me refiero a propiedad absoluta al hablar del monasterio,
que figura en el padrén entre los forasteros tcrratenientes. En todos los demds
casos, estoy tratando del reparto del dominio dtil, no del de la propiedad plena.
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conventos (40),
militares,

clérigos,

doctores y

titudados «don» (41).

N (1L

|
w

La participacién de los que el padrén denomina forasteros es muy
escasa, dado que sélo poseen el 3,93 por 100 del total de la superficie
cultivada dc Tavernes, porcentaje que se reduciria si separdramos de
este grupo a los que residen en el sefiorio (12 en total), con lo que la
penetracién de los auténticos forasteros quedaria ain mas minimizada.

Cuapro NUOM. 3

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
EN SIMAT (huerta)

A) 1731)
CANTIDADES
TOTALES PORCENTAJES
Nim. de Num. de
Superficie propie- Superficie propie-
tarios tarios
Menos de 0,5 Ha. ... ... ... ... 28,7083 117 20,50 55,71
De 05a 1 Ha .......... 36,375 50 25,98 23,81
De 1 a 2Ha ......... 44,5625 31 31,84 14,76
De 2 a 3 Ha ......... 25,6666 11 18,33 5,24
De 3 a 4 Ha. ........... —_ — — —
De 4 a 5Ha ........... 4,7291 1 3,37 0,48
De 5 a 10 Ha. ... ... ... ... — — — —
De 10 a30 Ha. .. ... ... ... — — —_ _
De 30 a 50 Ha. .. ... ... ... — — — —
Miéas de 50 Ha. ... ... ... .. — — — —_
ToTAL ... ... .. ... .. 139,9513 210 — —

Sin tierras: 3.

(40) Son la iglesia parroquial de Tavernes y las monjas de Caudiel.
(41) Hay ademds cuatro forasteros terratenientes que ejercen oficios, pero é§tos
no estén incluidos en la prohibicién del capitulo XXXI1 de la carta de poblaci6n.
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CuApro NUM. 4

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
EN SIMAT (huerta)

B) 1762
CANTIDADES
TOTALES PORCENTAJES
Num. de Num. de
Superficie propie- Superficie propie-
tarios tarios
Menos de 0,5 Ha. ... ... ... .. 28,375 129 22,45 58,63
De 05a 1 Ha. ... .. ..... 35,75 52 28,29 23,63
De t a 2Ha. ........ 39,7708 30 31,48 15,63
De 2 a 3Ha. ... ... . .. 19,0833 8 15,10 3,63
De 3 a 4 Ha.......... .. . 33541 | 2,65 0,45
De 4 a 5Ha. ........... —_ —_ — —
De 5 a 10 Ha. ... ... .. —_ — — —
De 10 a30 Ha. ... . ..... —_ — — —
De 30 a50 Ha. ... .. ... ... —_ — — —_
Més de 50 Ha. ... ... ... ... — — — —
TorAL ... ... ... .. .. 126,3333 220 — —

CuAbRO NUM. 5

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
EN BENIFAYRO (hucrta)

(Cantidades totales)

1731 1762

Nim. de Num. de

‘ Superficie propie- Superficie propie-
tarios (a) tarios
Menos de 0,5 Ha. ... ... ... ... 22,4791 82 25,875 115
De 05a 1 Ha. ... ... ... .. 37,5416 335 20,1666 29
De | a 2Ha ........... 39,8125 29 23,5 16
De 2 a 3Ha ........ 19,6458 8 8,75 4
De 3 a 4Ha. ... ........ 9,5208 3 — —
De 4 a 5Ha ... ... ... .. — — — —
De 5 al0Ha ... ... ..... — — — —
De 10 a 30 Ha. ... ... ... .. — — _ —
De 30 a 50 Ha. ... ... ... ... _— — — —
Més de 50 Ha. ... ... ... .. — — — —
ToraL ... ... ... .. .. 129 177 72,2916 164

(a) Sin tierras: 3.



150 ESTUDIOS

CUADRO NUM. 6

DSTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
EN TAVERNES (marjal)

(1721)
CANTIDADES
TOTALES PORCENTAJES
Nim. de Nim. de
Superficie propie- Superficie propie-
tarios tarios
Menos de 0,5 Ha. ... .. ... ... 0,3333 1 0,06 0,40
De 05a 1 Ha. .. . ... .. 24,75 32 4,56 13,00
De 1 a 2Ha . .. ..... 136,4166 96 25,14 39,02
De 2 a 3Ha. ..... .... 141,5833 58 26,10 23,53
De 3 a 4Ha. ........... 113,4166 34 2091 13,82
De 4 a 5Ha............ 57,5 13 10,60 5,28
De 5 ai10Ha. ... .. ... 56,88 11 10.48 447
De 10 a 30 Ha. ... ... ... ... 11,62 1 2,14 0,40
De 30 a 50 Ha. ... ... ... ... — — — —
Miés de 50 Ha. ... ... ... ... — — — —
ToTaL ... ... ... ... ... 5424998 246 — —

Sin tierras: 9.
CuaprO NUM. 7

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
EN TAVERNES (1785) (1)

(Cifras totales y porcentajes)

CANTIDADES

TOTALES PORCENTAIES
Nim. de Ndm. de
Superficie propie- Superficie propie-
tarios tarios
Menos de 0,5 Ha. ... . © 57,7708 220 2.96 25,70
De 05a 1 Ha. .......... 130.6666 186 6,70 21,73
De t a 2Ha. ....... ... 2364166 164 12,12 19,16
De 2 a 3Ha ... ... 2466875 100 12,65 11,68
De 3 a 4Ha ... .. 185,4583 54 9,50 6,30
De 4 a 5 Ha. ... PP 130,1458 29 6,67 339
De 5 a10Ha. ... ..... .. 501,0208 75 25,69 8,76
De 10 a 30 Ha., ... ... ... ... 394,50 26 20,22 3,04
De 30 a 50 Ha. ... ... ... ... 67,8541 2 3,48 0.23
Més de 50 Ha. ... ... ... .. — — — —
"ToTAL . ... . .7 19505208 856 — —

Sin tierras: 123 contribuyentes.
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CUADRO NUM. 8

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
EN TAVERNES (1785) (i)

Forasteros solamente (cifras totales)

Nim. de

Superficie propie-

tarios
Menos de 0,5 Ha. ... .. ... ... .. 3,5625 15
De 05a t Ha .. ... .. .. 6,50 10
De 1 a 2 Ha. .. .. ... .. .. 12,25 8
De 2 a 3 Ha. .. .. .. . . 17,8125 7
De 3 a 4 Ha .. ... ... . .. 6,1666 2
De 4 a 5 Ha. .. ...... .. . — —
De 5 a 10 Ha. ... ... ... ... .. 06,2916 1
De 10 a 30 Ha. . ... ... ... ... 24,0833 1
De 30 a 50 Ha. . ... ... .. .. — —
Méds de 50 Ha. ... ... ... ... ... ... — —_
ToraL ... ... e e 76.6666 44

Centrandome a partic de ahora en los campesinos vecinos de la
Valldigna, segtn el cabreve (1687) y el libro padrén (1785), es posible
ver que la propiedad de la tierra se distribuye del siguiente modo:

CuAaDRO NUM. 9

1682 1785

Benifayré Tavernes Tavernes
Pcqueia propiedad (%) .. ... .. 74,08 75.70 87,96
Mediana propiedad (%) ... ... o 24,69 19,21 8,76
Gran propiedad (%) ... ... .. . 1.23 5,08 3,27

Dc acuerdo con estos datos v los recogidos en cuadros sucesivos,
ningln propietario’ pasa de 30 hectdreas en 1682, mientras que en 1785
se alcanzan las propiedades que rebasan esta medida, aunque sin llegar
ninguna a las 50 hectdreas. Al comparar cifras se pone de manifiesto
que a finales del siglo xvir ya era muy abundante la pequefia ptopie-
dad, v quec cl grupo de medianos enfiteutas tenia mayor peso en 1682
que en 1785, més atn en Benifayré que en Tavernes.

La rclacién cntre propietarios v tierra detentada se establece en estos
dos lugares del modo que vemos a continuacién:
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CuADRO NUM. 10

TIERRAS DENTADAS (%)

1682 1785

Benifayro Tavernes Tavernes

Pequena propiedad .. ... ... ... .. 48,07 75,69 50,60
Media y gran propiedad ... .. ... ... 51,93 24,30 49,39

Lo que significa que la pequefia propiedad, pese a su crecimiento,
pierde tierras en Tavernes entre 1682 y 1785, produciéndose el despojo
a favor de los otros dos grupos (sobre todo el de los grandes propietarios,
que detentan cl 20,44 por 100 de las tierras cultivadas en dicho lugar
en 1682 y el 23,7 por 100 en 1785), aunque éstos se han reducido
en el siglo xviit en comparacién con el total de campesinos terratenientes.
En Benifayrd, la relacién entre tierras y propietarios, a finales del xvii,
es comparable a la de Tavernes un siglo mas tarde, aunque la gran
propiedad sélo detenta el 6,20 por 100 y la mediana el 45,73 por 100,
y en este aspccto la distribucidn del suelo se ascmeja mds a la de Ta-
vernes en el mismo ano (1682); resulta asi que a finales del Seiscientos
cxiste en Benifayré una categoria de medianos propietarios de cierto
peso, que representa la cuarta parte de la poblacidn campesina y tiene
en sus manos casi la mitad de las tierras cultivadas. ;

A todo ello hay que afadir la poca importancia de la gran propiedad
a finales del xvii, tanto por ¢l nimero de terratenientes como por la
proporcidén de tierras detentadas.

(Podria explicarse esta distribucién territorial de finales del xvu
por una demografia poco pujante que evitarfa asi la division de la tierra
que se produce ante los crecimientos de poblacién? Apunto la hipétesis,
simplemente. va que la documentacién no proporciona mas datos sobre
csta cuestidn.

Dirigiendo ahora la atencién a la documentacién (bastantc més
incompleta) de Simat y Benifayré en el siglo xviit (cuadros 3 al 5),
vemos que todas las parcelas que los enfiteutas poseen en la huerta
se encuadran en los limites establecidos como pequefia propiedad.

Dados los problemas que estas fuentcs plantean, no podré realizat
comparaciones demasiado interesantes con los datos que el cabreve
de 1682 proporciona sobre Benifayrd, y por 1o que a Simat se refiere,
unas noticias tan poco complctas, en torno solamente a la huerta de
cste pueblo, haran posible poco mis que algunas conjeturas. Con todo
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y con eso, he intentado un andlisis hasta donde este material me lo ha
permitido.

Los datos acerca de Simat y Benifayrdé son muy semejantes, y entre
ellos hay que destacar uno, que por cierto no constituye una novedad:
la propiedad estd, o mejor, sigue estando, muy fragmentada en todas
sus modalidades (pequeiia, mediana, etc.), caracteristica que ya era
patente en el siglo x1v. Con una perspectiva mas amplia que la de estos
libros de la administracién sefiorial del xvii1, tanto el cabreve de 1682
como el libro padrén de Tavernes, muestran también que la tierra estd
atomizada en una multiplicidad de parcelas, fenémeno que afecta a todos
los tipos dc suelo y que tiene la ventaja de diversificar los posibles
riesgos (sobre todo climatoldgicos) y facilita la explotacién intensiva (42);
desde un minimo de 0,25 hanegadas hasta un maximo de 60 en secano
(hay una parcela excepcionalmente grande en el secano de Benifayrd
de 150 hanegadas en 1687 y otra en la marjal de Tavernes de 144.75
hanegadas, en 1785, pero la norma son las heredades con una extensién
dentro de los limites acabados de consignar). Ha cambiado mucho el
panorama desde que en 1609 se establecié aquella pequefia propiedad,
también fragmentada, pero igualitaria por su extensidn.

De este muestreo de la propiedad se puede deducir que en la Valldig-
na ni en el siglo Xvi1 ni en el xvir existe la gran propiedad latifundista
en cuanto a extension se refiere y tampoco en cuanto a su aprovecha-
miento (43); se producen, ademds, en estos siglos cambios en la propor-
cién de medianos propietarios y de campesinos ricos o acomodados, y
aumento de la pequefa propiedad, segln quedd dicho en péginas ante-
riores.

Hay que advertir, sin embargo, la artificiosidad que supone el trazar
una linea divisoria para determinar unas categorias rigidas en las que
juegan tantos factores: sin salir de los tipos de terreno, no es lo mismo
la propiedad en la huerta que en el secano o en la marjal; en la Valldigna
se suele dar la combinacién entre dos o los tres tipos de suelo y esto
hay que tenerlo en cuenta en el momento de calificar la pequefia pro-
piedad. En ella existe un grupo que no puede vivir exclusivamente
de los beneficios obtenidos por la produccién de sus heredades. Y desde
luego si la pequefia propiedad es insuficiente en la huerta, con mayor
razén lo serd si los terrenos son de secano.

En los establecimientos de 1609 se entregaban unas parcelas que.
sumando el secano, €l regadio y la marjal, tenian una extensién de

(42) AzacGRra, J.: «De los padrones de riqucza ..», pag. 425.
(43) ARrTOLA, M., y otros: El latifundio. Propiedad y explotacion, siglos XVIII-
XIX. Ministerio de Agricultura, 1978.
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41 tahdllas (o hanegadas), es decir, 3,42 hecldreas. Hay que suponer
que el abad entregaba, como poco, el minimo para la subsistencia de
los campesinos, teniendo en cuenta quc no todos los terrenos serian
de la misma calidad y que, tedricamente, cada lote debia bastar para la
supervivencia de una familia campesina y producir un excedente que
iria a formar parte de la renta feudal (44). No siempre se consideraba
asi por los campesinos que recibian las tierras y en ocasiones las aban-
donaban de nuevo, pero también hay otras causas que impidieron que
la repoblacién de principios del xvii tuviera el resultado que se espera-
ba (44 bis). No creo que el tamafo de las tierras fuera una de estas
causas, al menos en la Valldigna, y, mas atn, pienso que las dimen-
siones de cada lote estaban por encima del minimo vital, ya que se
hacian establecimientos por debajo de dicha extensién en otros lugares
dc sefiorfo (en el de Alfara, por ejemplo, se entregaban heredades de
12 hanegadas) (45), o en el mismo sefiorio de Valldigna, ya durante el
siglo xvi1, transcurridos los afos iniciales de la repoblacidn, como vere-
mos més adelante.

Los recursos que tenian los campesinos con una propiedad por
debajo del minimo vital eran o bien el trabajo como jornaleros o bien
el arrenddamiento de parcelas de los terratenientes mds acomodados, de
aquéllos cuyas heredades reunian una extensién que no les permitia
trabajarlas por sf mismos o cuyas actividades profesionales les impedian
¢l cultivo directo de sus campos. Otro medio de sobrevivir era el ejer-
cicio de un oficio, pero siempre es dificil distinguir en cada caso los
que realizaban este tipo de actividad laboral para sobrevivir de aquéllos
que lo tenian como principal medio de vida e invertian en tierras como
complemento: de todos modos, sus inversiones eran escasas, ya que se
incluyen en el grupo de los pequefios propietarios. Todo lo que en este
parrafo llevo dicho es aplicable a los que no tenian tierras. De éstos,
seglin el padrén de 1785, la mayoria eran jornaleros; hay también algu-
nas viudas y trabajadores en diversos oficios. Si bien algunos de ellos
tendrian bastante para vivir con su actividad laboral, la gran propor-
cién de jornaleros dentro de este wltimo apartado, de los «sin tierras»,
lleva a concluir quc tanto éstos como los pequefios propietarios que se
encuentran por debajo del minimo vital forman el sector més bajo de la
cscala social. La misma situacién se repite a mediados del siglo xix,

(44) KurLa, W.: Las medidas y los hombres, Madrid, 1980, pdg. 46.

(44 bis) Ver mi tesis doctoral «E! sefiorioc de Valldigna en los siglos xvri y
xviir. Estudio juridico y social», Facultad de Derecho, Universidad de Valencia,
curso 1981-82, actualmente en prensa con el titulo de Monjes y campesinos: el
seiiorio de Nuestra Seiiora de Valldigna en los siglos XVII y XVII,

(45) Archivo del Corpus Christi: Libro de Titulos, tomo I.
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segln el estudio de J. AzAGRA sobre el libro padrén de 1859, reforzén-
dose esta idea por el hecho de que los pertenecientes a estos grupos
viven en los barrios pobres del lugar (46). A finales del siglo xviir estas
condiciones afectaban al 53,81 por 100 de la poblacién de Tavernes.

La mediana propiedad, segin hemos visto en péginas anteriores, con
cierta entidad a finales del siglo xvii, pierde importancia a medida
que avanza el tiempo, y en el padrén de Tavernes de 1785, pese a haber
perdido tierras. atin conserva la cuarta parte del terreno cultivado en
su poder; igualmenie, aunque aumenta en Tavernes el niimero de me-
dianos enfiteutas entre 1682 y 1785, este crecimiento no es proporcional
al del total de la poblacién campesina. Los grandes propietarios, por
su parte, al menos por lo que se aprecia en Tavernes, disminuyen a lo
largo del xvirr en relacién con el total de campesinos (a pesar de que
aumente su ntimero), pero. por el contrario, crece la porcién de terreno
cultivado o cultivable que poseen.

Me han sido amablemente proporcionados por J. RoMERO algunos
datos de principios del siglo xix, sobre la huerta de Benifayré en 1806
v el pueblo de Tavernes en 1815 (estos Gltimos, basados en el libro
padrén redactado ese mismo afio) (ver cuadros nimeros 11 y 12). El
cuadro niimero 11 refleja que la extensi6n de la huerta de Benifayré
ha aumentado desde 1731: en cuanto a la distribucién del suelo, es seme-
jante a la que se apreciaba en este lugar y en Simat en el siglo xvrii.
con la diferencia de haber crecido el tamafio de las propiedades. ya que
en 1806 encontramos que cuatro terratenientes han tlegado a convertirse
cn medianos propietarios en la huerta; estos cambios se producen a costa
de la pérdida de terratenientes en los grupos menores del cuadro (de
menos de media hectdrea v de media a una hectdrea) para pasar a engro-
sar los superiores (47). No se daba tal sjtuacién en Benifayré durante
el siglo xvii. ni tampoco en Simat. La apaticién de mediana propicdad
en la huerta es muestra de expansiéon econdémica (que permite no sélo
la inversién en tierras, sino la acumulacién de parcelas, méds significativa
atn por tratarse de regadio; y no hay que olvidar que estas propiedades,
ademds, se combinaban con secano, situacién que se refleja en las fuentes
relativas a Tavernes y en el cabreve de 1682. pero que no recoge la
documentacién de Simat y Benifayr6 ni en el siglo XvIIT ni en el x1x.

Del padrén de Tavernes de 1815. lo que primero llama la atencién
es el descenso de su superficie cultivada. Ya adverti que los datos

(46) AZAGRA. ]J.: «De los padrones de riqueza...», pig. 427.

(47) Comparo los datos de Benifayré de 1806 con los de 1731 porque, a pe-
sar de sus defectos, se acercan m4s a la realidad que los de 1762, aunque sin dejar
de lado las reservas con que debamos tomar cualquier afirmacién sobre Benifayro,
dadas las caracteristicas del material que he podido consultar para el siglo xvirt
en dicho pueblo.
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obtenidos del de 1785 nos muestran una situacién que no sabria fijar
cronoldgicamente con exactitud dentro de! pcriodo 1785-1815. Aun
suponiendo que la fecha fuera 1785, es muy extraiio que en este periodo
hayan dejado de cultivarse nada mcnos que 504 hectdreas, maéxime
cuando entre 1855 y 1859 la superficie cultivable de Tavernes pasa
de las 2.000 hectareas (48). En cuanto a la distribucidon de la propic-
dad, en comparacién con el padrén de 1785, en 1815 retrocede la
mediana y la gran propiedad para dejar paso a una mayoria abrumadora
de pequefios propietarios, el 93,63 por 100 dc la poblacién contribuyen-
te, con un 64,23 por 100 en el grupo de los que se encuentran por debajo
del minimo vital, y eso sin contar a los que no poseen tierras (porque
no me constan). Es cierto que en 1815 Espaila estd adn recuperandose
de la guerra de Independencia y que en 1813 y afios sucesivos el pue-
blo de Tavernes soporta la carga del cnvio quincenal de trigo y dinero
para la manutencién del ejército, con las consiguientes reticencias frente
a estas entregas por «la dccadencia del pueblo con los muchos submi-
nistros que havia hecho, tanto en articulos como en dinero» (49). Pero
ese masivo empobrecimiento y sobre todo la desaparicién del libro
padrén de tantas tierras cultivables hace pensar también en oculta-
mientos, a pesar del rigor con que, tedricamente, se confeccionaban
los padrones del equivalente. Son precisamente los hacendados del
lugar los que solicitan del cabildo municipal la redaccién de un nuevo
libro padrén porque ya no consideran exactos los justiprecios del ante-
rior y estiman que los repartos no se pueden realizar con la debida
igualdad por la existencia de una ocultacién en el de 1785 que calculan
en una décima parte (50). /Cémo entonces se puede reducir la superficie
cultivable en 1815, siendo asi que tendria que resultar mayor que la
de 1785, una vez sacadas a la luz esas posibles ocultaciones? La cues-
tion queda planteada y los resultados que arroja el padrén de 1815
han quedado expuestos. No tengo més elementos de juicio para profun-
dizar en esta cuestién.

Segiin el estudio de J. AzAGra. las caracteristicas conocidas a través
del padrén de 1859 (complementado con el de 1855) son, en primer
lugar, la persistencia de la fragmentacion del suelo, «casi al limite im-
puesto por los rendimientos y beneficios»; la presencia de esta parce-
lacién también en la gran propiedad; y que el 65 por 100 de los propie-
tarios no puede vivir de sus propiedades, lo que denota que no se ha

(48) AzZAGRA, }.: «De los padrones dc riqueza ..», pég. 422.

(49) A. M. T. V.. Actas del Pleno de 1810 a 1818. acta dc 1 de febrero de
1813.

(50) A. M. T. V.: Actas del Pleno de 1810 ¢ 1818, acta de 23 de abril de
1815. ’
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producido ninguna mejora en las condiciones de vida del campesinado.
En 1859 hay tres grandes propietarios y 39 que se pueden considerar
como medianos; entre todos ellos alcanzan apenas el 3 por 100 de los
vecinos censados, pero poseen casi un tercio de las tierras (51); alrede-
dor del 97 por 100 serian, en consecuencia, pequefos propietarios.

La situacién se muestra bastante estable; a grandes rasgos, este
esquema de reparto de la propiedad se transmite desde finales del
siglo xviu1 hasta la primera mitad del siglo xix, a pesar de las transfor-
maciones politicas y sociales que han tenido lugar, ya que se ha produ-
cido la liquidacién del antiguo régimen a través de mecanismos como
la abolicién de los sefiorios jurisdiccionales y varios intentos de desamor-
tizacién hasta llegar a la de MENDIZABAL y la de MADOZ, asi como la
desvinculacién de patrimonios.

CuADRO NUM. 11

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TI{ERRA
EN BENIFAYRO (huerta)

(1806)
CANTIDADES
TOTALES PORCENTAJES
Num. de Nim. de
Superficie propie- Superficie propie-
tarios tarios
Menos de 0,5 Ha. ... ... ... ... 15,08 72 9,14 41,86
De 05a | Ha. ... ... ... ... 29,79 44 18,05 25,58
De 1| a 2Ha............ 45,72 35 27,70 20,35
De 2 a 3Ha. .... .... 22,45 9 13,60 5,23
De 35 a 4Ha. ........... 21,22 6 12,85 3,49
De 4 a 5Ha............. 4,70 1 2,85 0,48
De 5 al0Ha ... .. ...... 26,06 4 15,79 2,33
De 10 a 30 Ha. ... ... ... ... — -— — —_
De 30 a 50 Ha. ... ... ... ... — — -— —
Mas de 50 Ha. ... ... ... ... — — — —_
TOTAL ... ... .o ... ... 165,06 172 — —

(51) AZzAGRA, ]J.: «De los padrones de riqueza. », pégs. 424-427.
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CUADRO NUM. 12

DISTRIBUCION DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA
EN TAVERNES

(1815)
CANTIDADES
TOTALES PORCENTAJES
Niim. de Nium. de
Superficie propie- Superficie propie-
tarios tarios
Menos de 0,5 Ha. ... ... ... ... 99,10 419 6,85 43,69
De 05a tHa .......... 133,75 197 9,24 20,54
De 1 a 2Ha. ........ 226,57 159 15,65 16,58
De 2 a 3Ha ... ..... 187.60 78 12,97 8,13
De 3 a 4Ha.. .. ... 91,25 27 6.31 2,81
De 4 a 5Ha. .......... 81,42 18 5,63 1,88
De 5 al10Ha. ... ... . ... 241 41 36 16,69 3,75
De 10 a30Ha. ......... 355,70 24 24,59 2,50
De 30 a50Ha, ... ... ..... 30,00 1 2,07 0,10
Miéis de 50 Ha. ... ... .. ... — — — —
ToraL ... ... ... ... ... 1446,63 959 — —

A pesar de que este estudio de la estructura de la propiedad del suelo
se basa con mayor amplitud en el andlisis de los datos de Tavernes,
es posible que algunos de los extremos aqui apuntados podrian repetirse
en Simat y Benifayré. Como hemos visto, en la Valldigna (al menos
ha quedado demostrado para Tavernes) se transmiten, como en otros
puntos del Pais Valenciano en la transicién del feudalismo al capita-
lismo, una fragmentacién y un reparto de la propiedad muy similares
a los que se observan en la distribucién del dominio dtil (52). Esta via
de transicién contrasta con el desarrollo que este proceso histérico tuvo
en otros puntos de la peninsula, donde dio lugar a la aparicién de gran-
des propiedades rurales (53).

~ Asi pues, recapitulando, la propiedad territorial en la Valldigna pre-
senta los rasgos y las transformaciones siguientes:

— una propiedad igualitaria cstablecida a partir de la repoblacién
de principios del xvir;

(52) GiL OwciNa, A.: La propiedad sefiorial en tierras valencianas, Valencia,
1979, p4g. 188. -
(53) GiL OLcINA, A.: La propiedad seriorial..., pag. 10.
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— una pequefia propiedad siempre en aumento desde finales
del xvit hasta mediados del xix; por el contrario, se produce
una pérdida de peso especifico de la mediana propiedad. Los
grandes terratenientcs, por su parte, progresivamente, van acapa-
rando los terrenos de cultivo: en 1682 detentan el 20,44 por 100
y en 1859 ya poseen una tercera parte; esta acumulacién va
acompanada de una cada vez menor representacién de este grupo
en la comunidad campesina, lo que refuerza la importancia del
aumento de su riqueza en tierras;

— una propiedad atomizada en maltiples parcelas, rasgo apreciable
en todos los tipos de suelo y ‘en todos los sectores de terrate-
nientes;

— un esquema de reparto de la tierra cuyas caracteristicas, a gran-
des trazos (fragmentacién, predominio de la pequeiia propiedad),
es el mismo que encontramos en el siglo xi1x, aun después dec
iniciarse el proceso de redencidon de censos.

El cuadro ntmero 13 es ilustrativo para poner de relieve los matices
que se aprecian en la transicién del feudalismo a la sociedad burguesa,
sin cambios espectaculares, salvo las modificaciones experimentadas por
_ la mediana propiedad.

El tamafno medio de las parcelas en cada grupo es el que va a apor-
tar el matiz definitivo en esta caracterizacién de la propiedad campesina
en la Valldigna a lo largo de dos siglos y medio: es bien patente la dis-
minucién de la parcela del pequefio enfiteuta, a la par que se produce
un movimiento contrario en la gran propiedad. Refiriéndome exclusi-
vamente a la que rebasa las 30 hectdreas, inexistente a finales del si-
glo xvli, estd presente ya a finales del Setecientos y aumenta las dimen-
siones medias de sus heredades durante el xix. Se refleja, pues, el em-
pobrecimiento general y continuado del campesinado, lo que quiere decir
que el sistema de censos enfitéuticos significé estabilidad, pero en abso-
luto la mejora de las condiciones de vida del campesino, al menos en
la comarca que es objeto de este estudio, a causa de una fragmentacién
continuada de las heredades, proceso que la gran propiedad quizé resistié
mejor porque sus ganancias no provenian exclusivamente de la tierra
y podia invertir éstas en bicnes raices (54).

(54) AzaGRa,-].: «De los padroncs de riqueza...», en el cuadro de la pag. 25
trabaja sobre hanegadas. Para adecuar sus datos a este estudio, el grupo de me-
dianos propietarios es el que se halla entre 60 y 120 hanegadas; por encima es-
tarfa la gran propiedad v la pequefia por debajo de las 60.



CuADRO NUM. 13 (a)

1785 1815 1859
- . Propietarios ... ... 87,96 Propietarios 93,63 Propietarios 88,23
Pequefia propiedad ... ... ... Superficie . . .. ... | 50,60 |Superficie . .- 56,65 | Superficie ... ... ... 41,85
. . Propietarios ... ... 8,76 Propietarios 3,75 Propietarios ... ... 8,20
Mediana propiedad ... ... ... Superficie . . ... ... | 2569 |Superficie ... ... ... 16,69 | Superficie ... ... .. | 2814
) - Propietarios ... ... 3,27 Propietarios 2,60 | Propietarios 3,56
Gran propiedad ... ... ... ... | g, je ficie .. . ... 2370 | Superficie ... ... ... 26,66 | Superficie 29,99

(a) Las cifras de este cuadro representan porcentajes.
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CUADRO NOM. 14

TAMANO MEDIO DE LAS PARCELAS

_ Hectdreas
Afos Propiedad .por
terrateniente
Benifayré (1687) ... ... ... Pequefia . .. . . ... .. .. 2,29
Mediana ... . ... . .. .. .. . 6,53
Grande (a) ... ... ... ... ... . ... —
Tavernes (1687) ... ... ... Pequeiia .. .. ... ... .. ... ... .. .. 2,23
Mediana ... .. ... ... e e e s 6,57
Grande (a) . .. . e e —
Tavernes (1785) ... ... ... Pequena ... . .. ... . ... .. ... 1,51
Mediana ... ... ... ... ... ... ... © 6,68
Grande (a) ... _ e e o 33,93
Tavernes (1815) ... ... ... Pequena . .. . ... ... ... .. ... 0,91
Mediana .. . . . ... L. 6,70
Grande (a) e e e e e 30,00
Tavernes (1839) .. ... ... Pequena .. ... ... .. ... ... ... ... .. 0,83
Mediana .. .. .. .. e 6,01
Grande (a) .. ... ... ... ... .. .. .. 44 93

{a), Con mds de 30 hectéreas.

Ya advert! que la gran propiedad que existe en Tavernes es una
propiedad de campesinos ricos o acomodados. pero no latifundistas.
Esta caracteristica, junto a otras como el comercio limitado al drca
local, o la explotacién agricola anclada en antiguos usos, evidencian
la existencia de unas relaciones de produccién rodeadas de un marco
econdmico cn muchos aspectos atn tradicional y, a su vez, esta estruc-
tura, en un circulo vicioso. condiciona las caracteristicas de la gran
propiedad en la Valldigna.

En el proceso de disolucién del régimen seforial y del paso del
modo de produccién feudal al capitalista, la propiedad enfitéutica pudo
transformarse en propiedad plena gracias al mecanismo de redencién
de censos, pero la propiedad absoluta del monasterio, las tierras y edi-
ficios que concedia en arriendo o en aparceria fueron objeto de desamor-
tizacién. El primer proceso, que no ha sido estudiado en profundidad,
s, sin embargo, un tema muy importante para comprender cémo ocurrié
el cambio de un régimen a otro entre un sector muy amplio del campo
valenciano.

En cuanlo a la desamoriizacién de la Valldigna, ha sido investigada
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por J. BrinEs (55). El 6 de febrero de 1812, durante la guerra de la
Independencia, cl monasterio [ue ocupado por los franceses y se hizo
cargo de sus bienes un tal Vicente Orta (56). El rey José 1 habia
proyectado una desamottizacién que pretendia liquidar la deuda piiblica,
aun la anterior a su reinado, y que habria de saldarse mediante unas
cédutas hipotecarias con las que podrian comprarse Bienes Nacionales:
entre otros, los que pertenecian a las comunidades de 6rdenes regulares,
monacales, mendicantes y clericales, de monasterios, colegios y conven-
tos suprimidos por cl Real Decreto de 18 de agosto de 1809; como
tales hubieran debido considerarse los bienes de los conventos valen-
cianos tras la caida de la ciudad en poder de los [ranceses en enero
de 1812, A finales de marzo, sin embargo, aln continuaban en pie las
6rdenes religiosas suprimidas en 1809 (57), aunque el monasterio de
Valldigna precedié a todos ellos, ya que su comunidad habia sido expul-
suda e} mes anterior, influyendo cn ello el hecho de la ocupacion del
convento por el ejército francés.

No se conocen ventas de tierras del convento con ocasién de este
intento desamortizador. Los decretos de las Cortes de Cddiz iampoco
afectaron a la Valldigna (58). En la desamortizacién del trienio liberal
si se compraron los bienes que tenia [uera del sefiorio y parte de los que
poseia dentro del mismo, pero recuperd bastantes a finales de agosto
de 1823. Finalmente, tras la exclaustracién definitiva de los monjes
cn 1835 (a raiz de la supresién de todos los monasterios y conventos
del Pais Valenciano), acompaiada del canto del «Trdgala» y de los
«Gozos de la Constitucién» por los vecinos del valle, se confeccioné
el inventario de los bienes del monasterio y se procedié a la venta de
sus propiedades inmuebes (59 y 59 bis).

ADELA MoRra CaNADA

(55) BRINES, J.: «La decsamortizacién del monasterio de Valldigna», Cuader-
nos de Historia, V, Madrid, 1975, pags. 487-520; «la dcsamortitzacié del monestir
de Valldigna: estudi sdcio-econdmic», Primer Congreso de Historia del Pais Va-
lenciano. Valencia, 1976. 1V, pags. 329-349.

(56) Brines, |.: «La desamortizacién...», pag. 488.

(57) MERcADER RiBa, 1.0 José Bonaparte. rev de Espafia. 1808-1813. Historia
externa de un reinado, Madrid, 1971, pdg. 273. Del mismo autor, «La desamortiza-
¢ién en la Espana de José Bonaparte», Hispania, CXXI1I1. 1972, péags. 587-616.

(58) BRINES, |.: «La desamortizacidn...», pag. 489.

(59) BRINES. J.: «La desamortizacién. .», pégs. 500 y 501.

(59 bis) Este articulo pucde completarse con cl trabajo. yua citado, Monjes y
campesinos..., capitulo VI.
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[ Congreso Nacional -
de Sociedades Agrarias de

Transformacidn

Ponencias y conclusiones de dicho congréso, cele-
brado en Lérida el 9 y 10 de mayo de 1985.
Patrocinado por la Federacién de Sociedades

Agrarias de Transformacion de Catalufia.

Una de las figuras més frecuentes de nuestros dmbitos agricolas

en los anos pasados fue; sin duda alguna, la de los llamados Grupos Sin-
dicales de Colonizacidon, que sirvieron de modo muy eficaz para aportar
soluciones précticas a las necesidades asociativas de los hombres del
campo. .
La rigidez de la cooperativa propiamente dicha. que requiere unas
"bases y una organizacién a veces demasiado pomposa para explotaciones
modestas, hizo que nuestros agricultores y ganaderos optasen por esta
otra formulacién mas sencilla que se les ofrecia y acudiesen a las dgru-
paciones con muchisima frecuencia. Como, ademds, esta figura asociativa
fue primada con incentivos y ayudas tanto técnicas como econdmicas,
recibiendo a la vez un trato fiscal favorablc, era 16gico que la férmula
fuese aceptada de modo casi general.

Ahora se considera por algunos como dato no positivo la denomina-
cién «sindical» que acompanaba a los antiguos grupos. Aparte de que
esto tenia mds de etiqueta formularia que de encuadramiento efectivo,
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de ello no tenian culpa alguna los agricultores ni justificaria en modo
alguno una marginacién absurda. La Ley de 1906 favorecié a la agri-
cultura de grupo bajo la figura del sindicato y siempre se han aplicado
sus normas favorables a cualquier tipo de sociedad rural sin excepcidn.

Borrado el marchamo sindical en 1977, se calificd a estas agrupa-
ciones de sociedades y esa es ahora su calificacién oficial; y también
de aqui se intentan sacar consecuencias adversas, como la del célebre
«animo de lucro» como pretexto abonado para aplicarles todos los gra-
vamenes imaginables. Y los pobres labradores han salido de Mélaga para
pasar a Malagén; los han convertido de sindicatos en sociedades, cuando
no son ni una cosa ni la otra; son, realmente, agrupaciones sui generis,
con un indudable cardcter cooperativo y social.

En la presentacién de este libro se resalta la importancia que tienen
estas formas asociativas en la agricultura y la ganaderia, tanto por el
volumen de sus productos como por el nimero de socios que las integtran,
por lo que se justifican todos los trabajos de divulgacién sobre esta
materia que puedan contribuir al mejor conocimiento de estas agrupa-
ciones, que son uno de los cauces mas propicios para la reforma de la
empresa agratia espanola.

Este Congreso. organizado por la Federacién de Sociedades Agrarias
de Transformacién de Catalufia. se celebré en Lérida en las fechas
indicadas, con asistencia de -gran nimero de especialistas del tema y de
empresarios agricolas y ganaderos de toda Espafia. Todos ellos mostra-
ron gran interés en los temas tratados, relativos a la reglamentacién juri-
dica y fiscal de las Sociedades Agrarias de Transformacién (en adelan-
te, SAT), un analisis comparado con las sociedades similares en Francia
y el tema de las agrupaciones de productores agrarios ante la incorpo-
racién de Espafia a las Comunidad Econémica Europea.

En el libro que estamos comentando se recogen las ponencias des-
arrolladas y las conclusiones que se elaboraron con la activa participa-
cién de los congresistas. quedando plasmadas en ellas el espititu asocia-
tivo de estas entidades y la necesidad de contar con el apoyo de la
Admlmstracxon para potenciarlas como agrupaciones idéneas para el
désarrollo de la empresa agraria.

«Los origenes y evolucién de la SAT» es el titulo de la ponencia
de PEDRO ROSELLO ESTEBAN, Presidente de la Cdmara Agraria Provincial
de Lérida, quien situé el nacimiento de los Grupos Sindicales de Colo-
nizacién en la Ley de Colonizacién de Tnterés Local de 1940, siendo
reguludos después por otras disposiciones en 1942 y 1943. Con ello se
consiguié promocionar la creacién y funcionamiento de grupos cerealis-
tas, forestales y ganaderos a base de un mecanismo intermedio entre las
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sociedades y las cooperativas, constituyendo una evidente mejora de
nuestras estructuras agrarias. Al extinguirse la sindicacién obligatoria
en 1977, aquellos grupos fueron denominados SAT, con transferencia
de su ordenacidn formal al recién creado Instituto de Relaciones Agra-
rias. No obstante, no se aprueba su Estatuto definitivo hasta un Decreto
de 1981, desarrollado por otras Ordenes ministeriales. Actualmente se
van transfiriendo competencias a las Comunidades Auténomas y ya las
han asumido Cataluia y Vascongadas.

«El régimen juridico de la SAT» fue desarrollado por JuLlo OLANO
MAaRTINEZ, Asesor juridico de la Federacion de Cataluiia, quien estudia
a fondo el Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto, en sus puntos princi-
pales, como la denominacién, el concepto y la personalidad juridica de
las SAT, la responsabilidad por las operaciones sociales, requisitos y nor-
mas referentes a los socios, reglas sobre el capital social y estructura,
disolucién y liquidacién de estas sociedades, terminando con su compa-
racidn respecto a sociedades mercantiles y cooperativas. Constituye un
estudio completisimo. .

«El régimen fiscal de las SAT» [uc expucsto por el autor de esta
recension, resaltando quc, a pesar de que la Ley de Exenciones de 1906
y la normativa posterior han concedido un régimen benévolo a las figu-
ras asociativas agrarias en general, de un tiempo a esta parlc se vienen
notando intentos de recorte respecto a las SAT que no tienen demasiada
explicacidn, como no sea el deseo de reconducirlas forzosamente a tomar
la forma de cooperativas. La agricultura de grupo no es un capricho
sino una nccesidad y debe dejarse a los agricultores cn libertad de elegir
el tipo asociativo que mejor les cuadre; por eso, tras exponer las normas
vigentes de esta (ributacion especial, la ponencia explica las razones
por las que fiscalmente deben ser equiparadas las SAT a las coopera-
tivas. La Administracién ha mostrado sus reticencias en un informe
de la Direccién General de lo Coniencioso -del Estado y en una contes-
tacién del Ministerio a una pregunta del Senador sefior BOLEA, que se
reproducen y comentan. Pero los Tribunales de Justicia, por el contrario,
aceptan plenamente tal equiparacion, segtin puede verse en la Sentencia
del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 18 de marzo de 1976
y en otra del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1984, cuyos conside-
«randos también se transcriben y comentan. Termina la ponencia sefia-
lando los bencficios actuales de las SAT en cada uno de los impuestos
y concluye diciendo que los tributos no son sélo medios para recaudat
ingresos, sino mis bien instrumento de politica ccondmica general para
atender al progreso social y mejor distribuir la renta nacional; si esto
lo establece expresamente la Ley General Tributaria en su articulo 4,
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debe aprovecharse para obtener los objetivos deseables en politica
agraria. '

«Las SAT como agrupaciones de productores agrarios ante la Comu-
nidad Econémica Europea» fue la ponencia desarrollada por Epuarpo
Bes Jaaues, del Servicio de Extensién Agraria de la Consejeria de
Agricultura de la Generalidad de Cataluna, estudiando la situacién inicial
en la CEE y la necesidad de fomentar estas agrupaciones, dada la situa-
cién en Espafa y las perspectivas de futuro.

«Las asociaciones agrarias en la CEE» y los respectivos reglamentos
horizontal y sectoriales o por productos de estos grupos de productores
en el dmbito comunitario fueron expuestos por LEANDRO MERCADE,
Director en Bruselas de la Oficina de la Confederacién Nacional de
Agricultores y Ganaderos. el cual concluye su trabajo diciendo que la
experiencia comunitaria nos muestra que las ayudas a la creacién de
grupos de productores han dado resultados diversos segiin el sector a las
que se han aplicado: sin embargo, estas ayudas han sido mejor aprove-
chadas alli donde ya existia una infraestructura importante de comercia-
lizacién, asi como una fradicién de asociacionismo agrario con organiza-
ciones fuertes y bien estructuradas.

«Las sociedades agricolas en Francia», en sus dos grandes sectores
de comercializacién y explotacién, fuecron presentadas por M. OLIVIER
TroTHON, Encargado de Asuntos Agricolas de la Embajada de Francia
en Madrid.

Como final, el libro que comentamos recoge el texto de las diecinueve
conclusiones que se acordaron en el congreso, entre las que se pueden
entresacar como ideas principales:

— La SAT, por su evolucién, desarrollo y experiencia. constituye
una férmula adecuada para la empresa asociativa en el campo, permi-
ticndo la participacién de sus socios en su actividad y sus resultados.

— Estd demostrado €l interés de los agricutlores y ganaderos por
este tipo de sociedad, lo que hace necesario que la Administracion las
apoye y potencie.

— Los fines y objetivos sociales de las SAT que se obtienen me-
diante una férmula comunitaria. hacen de ellas un caucc primordial
que los agricultores y ganaderos han elegido como el mas adecuado para
la creacién y promocién de sus empresas agratias.

— FEI Decreto de 21 de mayo de 1970, que establece la proteccién
fiscal de los antiguos Grupos Sindicales de Colonizacién, se halla vigente
y dche ser aplicado integramente a las SAT en cumplimiento de lo clara-
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mente establecido en la disposicion final segunda del Real Decreto 1776/
1981.

El libro es, como se ve, un trasunto de lo tratado en el Congreso de
Lérida. Su finalidad es de divulgacién y defensa de los intereses de los
modestos agricultores integrantes de las SAT, que merecen todo apoyo,
por ser, como ellos nos dicen, uno de los cauces mds propicios para la
reforma de la agricultura y la ganaderia en Espaifia.

Francisco CoORRAL DUENAS
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[. Resoluciones y sentencias

Il.  Sentencias del Tribunal Supremo

Por Francisco CastrRo Lucini
y Jost QUESADA SEGURA

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

II1. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

PRECONTRATO —RESOLUCION.—Articulos 1.124 y 1451 del Cddigo Civil
(SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1984).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Mariano Fernidndez Martin-Granizo, declara no haber lugar
a] recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por el actor y ape-
lante contra la Sentencia de la Sala 1.* de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia
de Olot, por las siguientes consideraciones:

Que es preciso adentrarse en lo que constituye el fondo de este recurso,
o sea, el de la naturaleza juridica de la convencién celebrada entre el
comprador-actor-recurrente, seiior V. M, y el vendedor, sefior V. P,
fallecido el 22 de enero de 1970, cuyos herederos son los hoy recurridos,
acuerdo o convencién que en ambas instancias fue calificado de proyecto
de compraventa, o contrato preliminar, o precontrato, razén por la cual
v habida cuenta la desestimacion de los dos motivos precedentemente
estudiados, de tal caracterizacién ha de partirse, dado que dicha figura
negocial se encuentra reconocida tanto por la doctrina cientifica patria
como por la jurisprudencial, y si bien el acumulativo empleo de denomi-
naciones que gramaticalmente son distintas, e incluso dentro de una es-
tricta técnica juridica para ciertos sectores doctrinarios resulta un tanto
discutible su involucrada y conjunta utilizacion, es lo cierto que en el
marco de los negocios juridicos ha adquirido carta de naturaleza y en
el de nuestro Derecho positivo y por lo que a la compraventa se refiere,
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ticne adecuado encaje en cl articulo 1451 del Cédigo Civil, que segin
doctrina de esta Sala, desarrollada principalmente a partir de la Sen-
tencia de 1l de noviembre de 1943, nos muestra un contrato preliminar
o precontrato, de caracter bilateral en e] contrato supuesto aqui contem-
plado en cuanto en el pacto en cuestidn intervinieron ambas partes.

Que partiendo de lo establecido cn el anterior fundamento juridico,
¢s obvio que por el juego del citado articulo 1.451 del Cédigo Civil, el
mcumplimiento del negocio en cuestién reenvia a la normativa reguladora
de la tcoria general de las obligaciones y contratos que se contiene en
los titulos T y IT del Libro IV del Cédigo Civil, articulo 1.089 a 1.314, y no
como pretende el recurrente a los articulos 1.445, 1450 y 1.454, relativos
al contrato de compraventa perfecto y viélido.

Que establecida la naturaleza juridica del pacto celebrado entre el
aclor y el causante de los hoy recurridos como precontrato o promesa
de ventla, el preceplo aplicable, cual se ha dicho, es el articulo 1.451
del Cddigo Civil, cuyo parrafo segundo reenvia la problematica del incum-
plimiento a la teoria general de las obligaciones y contratos; y declarado
por el Tribunal sentenciador el «deliberado incumplimiento de esta obli-
gacién» dec pago por el actor-recurrente, fundada segun la sentencia im-
pugnada, entre otras consideraciones, en que de los 5.000.000 de
pesetas fijadas en el contrato de promesa de venta celebrado el 26 de
abril de 1963, de las que a su firma en dicha fecha se abonaron 300.000
pesetas en el acto del otorgamiento «como pago y sehnal de la factura de
venta, y a continuacidon se fijaron los plazos en que debia abonarse el
total precio, de 5.000.000 de pesetas, el primero, en cuantia de 800.000
pesclas, finalizado en 31 de agosto de 1967; el segundo, de 900.000 pesetas,
en 31 de agosto de 1968, y los 3.000.000.de pesetas restantes quedaban
bloqueadas, hasta un término de dieciocho meses, a contar del falleci-
miento» del seior V. P., lo que tuvo lugar el 22 de cnero de 1970, estando
pendiente de pago el importe sciialado salvo las 300.000 pesetas entrega-
das al otorgamiento del contrato, es evidente la aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 1.124 del Cédigo Civil en orden a resolver la obligacion
contraida por ambas partes.

CoMEeNTARIO.—La doctrina del Tribunal Supremo es clara y coherente:
Calificado el contenido del documento privado que motiva el pleito de
precontrato de compraventa y no de contrato, no le son aplicables
los articulos 1.445, 1450 y 1.454, que se refieren al contrato de compra-
venta perfecto y vélido, sino que, por la remision del articulo 1451 v con-
cretamente en este caso de su parrafo segundo, seran aplicables las
normas relativas a las obligaciones y contratos en general, entre ellas el
ar{iculo 1.124, que viene a actuar asi en lugar del articulo 1.504 que tam-
poco resulta aplicable, segiin se¢ desprende de la linea de razonamiento
seguida por nuestro mas Alto Tribunal. Para saber cuando estamos ante
un contrato de compraventa y cuando ante un precontrato, habra de
cstarse a la intencion o voluntad de las partes, plasmada en las cldusulas
del documento, por lo que es de lamentar que en la sentencia no se
havan transcrito las cldusulas de éste de las que pudiera inducirse esa
voluntad o calificacién.

Al margen de esta cuestién, que es la fundamental del pleito, reitera
el Tribunal Supremo la doctrina de que «las actas notariales, si bien
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dotadas de autenticidad externa, o sea, en cuanto al hecho que origina su
otorgamiento y a su fecha, no lo son respecto a la veracidad de las mani-
festaciones realizadas por quienes en las mismas intervienen y menos
aun pueden oponerse a terceros que no han ‘tenido intervencién en el
documento». Lo que habia sido dicho, con algunas variantes, en las Sen-
tencias de 2 de mayo, 7 de julio y 9 de diciembre de 1981, 5 de febrero
y 3 de junio de 1983.

Pero falta en esta declaracidén alguna precisién de matiz. Esta pudiera
hacerse en el sentido de que al hablar de autenticidad, el Tribunal Su-
premo se estd refiriendo al caracter de auténtico a los efectos del recurso
e casacion, no a la autenticidad desde el punto de vista material o sus-
tantivo, en el sentido de que el documento notarial deba bastarse a si
mismo, por encerrar todos los requisitos o elementos necesarios del
acto o contrato al que sc reticre. Y tratdndose de actas notariales, lo cierto
es que en cuanto a los hechos o actos que al Notario le constan por ser
percibidos por sus sentidos y el juicio de identidad, capacidad, etc., hacen
prueba plena, estan dotados de fe piblica, que sélo puede ser reargiiida
mediante la querella criminal de falsedad (vgr.: si el Notario afirma
que el requerido recibid la cédula o que el testigo efectué una determi-
nada declaracion); y respecto al contenido de la veracidad de lo manifes-
tado por determinadas personas, existe una presuncion iuris tantum de
exactitud y ‘veracidad, toda vez que quien las emite se expone, en su
caso, a ser reo de falsedad en documento piiblico o de falso testimonio
v en este sentido le advierie el Notario antes de recibir esas declaraciones
o manifestaciones. Razén por la cual es aconsejable redactarlas con cier-
tas precauciones (por ejemplo, «que segun cree recordar», «conforme a lo
que en este momento recucrda v los datos que obran en su poder», etc.).

DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD ACEPTADA—PRECARIO
(SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1984).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don José Luis Albacar Loépez, declara no haber lugar al recurso
de¢ casacién por infraccion de ley interpuesto por la parte demandada
v apelante contra la Sentencia de la Audiencia Territorial de La Coruiia,
confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de
Orense, conforme a las siguientes consideraciones, de las que resultan ya
los hechos debatidos en el pleito:

Promovida la demanda por don J. P. A, y dofia M. C. V, ante el
Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Orense contra don L. A. D,
quien, a su vez, formulé demanda reconvencional, se interpuso el presente
recurso de casacién por infraccién de ley en la que se sientan, entre
otros, los siguientes fundamentos de hecho y de derecho, que expresa-
mente acepta de la Sentencia del Juzgado: A) Que si no ofrece la menor
. duda que la actora adquirié en su dia por compra la finca solar a que
se refiere el documento privado unido al folio 2, tampoco puede ponerse
reparo alguno a que la misma demandante inicié todos los trdmites para
la construccién de una casa en el referido solar, cuya edificacién, previo
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el oportuno proyecto, se alzé en la finca aludida, con lo cual si al docu-
mento privado antes aludido se une la tradicion de la cosa de un modo
total que da lugar a una posesidon exclusiva que permite la construccién
de] edificio, con ello se cumplen los requisitos del articulo 609 del Cédigo
Civil para la adquisicién del dominio del solar y en consecuencia del
cdificio incorporado, B) Que los demandados carecen de titulo para ocu-
par tal casa, una vez que tal ocupacién sélo obedecié a una concesién
graciosa de la demandante, y C) Que los referidos demandados han rea-
lizado obras en la casa, con ¢l fin de proporcionarle condiciones de habi-
tabilidad y en tal sentido si los demandados accedieron a la posesién
de la casa en virtud de una concesion graciosa tal posesion no cabe duda
que debe ser calificada como de buena fe.

Que en lo que se refiere al motivo tercero, formulado «al amparo
del numero primero del articulo 1.692, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por intraccién, por violacién del articulo 1.254 del Cdédigo Civil y de la
doctrina legal de que las declaraciones unilaterales de voluntad emitidas
con animo de obligarse una persona en favor de otra a titulo de dispo-
siciéon general un derecho de crédito si el acto unilateral de voluntad va
seguido de la aceptacion del otro interesado» debe igualmente ser objeto
de rechazo, ya que si ¢l documento privado tantas veces aludido contu-
viese una’declaracién unilatera] de voluntad de la demandada encaminada
a la transmisién de la-casa de autos, lo que anteriormente hemos ya
descartado, seria necesario precisar que tal declaracién de voluntad, en el
caso de surtir los oportunos etectos juridicos, deberia entenderse enca-
minada a constituirse en una donacién, que, por referirse a bienes inmue-
bles, y, de acuerdo con el mandato del articulo 633, exige para su eficacia
constitutiva la constancia en escritura publica, haciéndose figurar en la
misma, o en otra separada, la aceptacidén, requisitos éstos que en modo
alguno aparecen cumplidos, por lo que no cabe atribuir ningin efecto
traslativo del dominio al documento meritado, tanto por no contener la
pretendida declaracién de voluniad unilateral, como por no poderse
conceder a esta eficacia alguna traslativa del dominio de cosa inmueble.

Que tampoco podra ser estimado el cuarto motivo, amparado en el
ordinal primero, «por infraccién, por violacién al nc haberse aplicado
del articulo 453 del Cddigo Civil» y en el que se alega que, siendo el de-
mandado posecdor de buena fe, ostenta derecho de retencién sobre la
casa hasta tanto le sean abonados, por los actores, los gastos ttiles reali-
zados por aqudl, ya que es doctrina de esta Sala la de que «el derecho
a la retencién de la cosa unicamente puede reconocerse en el poseedor
con titulo, es decir, en ¢l poseedor civil, pero no en el precarista que
carece de titulo y goza sdélo de la mera tenencia o posesion natural de
la cosa y por tal motivo no puede .retener ésta en su poder por los
gastos que en la misma hubiere realizado, ni impedir el desahucio, segtin
se desprende de los articulos 1.599 y 1600 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil» (17 de mayo de 1948), y que el aludido derecho de retencién
«1tequiere para su ejercicio con la finalidad y eficacia que previene en
sus dos parrafos el articulo 453 decl Cédigo Civil que durante la realiza-
cion de las obras o mejoras sobre las que se pretende fundamentar
aquel derecho quien las efectiie posea la cosa en que se hagan con titulo
suficiente v buena fe, para que, al ser vencido en la posesién o cesar
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en ella pueda ampararse en el precepto y continuar la tenencia de la
cosa» (Sentencia de 7 de octubre de 1949), y habiéndose concluido en la
Resolucion que se recurre, sin que tal afirmaciéon haya sido combatida
con éxito en casacién al amparo del ordinal séptimo, Unica via propicia
para ello, que los demandados carecen de titulo alguno para la posesién
de la casa, toda vez que su ocupacidon «sélo obedecié a una concesién
graciosa de la demandante» y que como consecuencia de ello no tienen
otra calificacién legal que la de precaristas, es obvio que no pueden
ejercitar el pretendido derecho de retencién, por lo que debe decaer este
cuarto motivo.

COMPRAVENTA MERCANTIL—COMPETENCIA (SENTENCIA DE 9 DE ABRIL
DE 1984).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el
Magistrado don Mariano Fernidndez Martin-Granizo resuelve la cuestién
de competencia motivada por el ejercicio de una accién derivada de un con-
trato de compraventa mercantil, dado que el actor y el demandado tienen
el caracter de comerciantes y el objeto cuyo precio se reclama fue adqui-
rido para su reventa, 10 que sitia la misma dentro de] ambito del articu-
lo 325 del Cddigo de Comercio, sin que se haya acreditado la existencia
de una concreta y especifica sumisién a Tribunales de ninguin lugar, en
el sentido de que es competente el Tribunal del lugar donde se efectiia
la entrega de la mercancia vendida, que en el presente caso es el del
domicilio del vendedor, que es donde habra de realizarse el pago.

PERMUTA DE COSA AJENA (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1984).

Discutida por las partes la cuestién de si el contrato celebrado entre
ambas era un contrato dec permuta, tesis del demandado y reconve-
niente, apelado y recurrido, o un contrato de cesién de la mera posesién
de las fincas a los unicos fines del cultivo de los predios, tesis del actor,
apelante y recurrente, el Tribunal Supremo, en Sentencia de la que sido
ponente el Magistrado don Antonio Sdnchez Jauregui, opta por la pri-
mera solucién confirmando los anteriores fallos de la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Valladolid y del Juzgado de Primera Instancia
de Medina del Campo, en razén a que «es reiterada doctrina legal, san-
cionada entre las mas recientes por la Sentencia de esta Sala de 21
de diciembre de 1981, 27 de mayo de 1982 y 5 de mayo de 1983, la de
que si bien en principio la jurisprudencia se mostré reacia a la admisién
de la venta de cosa ajena, hoy, con fundamento en la tradicién romana,
Fuero Juzgo y las Partidas, la admite plenamente, dada la naturaleza
consensual del contrato y generador de obligaciones, entre las cuales y
esencial la del vendedor de proporcionar una cosa al comprador a cam-
bio de un precio, sin que ningin precepto exija que sea propietario de
la cosa vendida, sino que ésta pueda y deba ser entregada, siendo obvio,
por ello, que en el caso del litigio, aunque el permutante, demandado y
aqui recurrido, no fuere duefio de la finca que por permuta transmitia,

12



178 JURISPRUDENCIA

la realidad es que en el momento de la convencion era poseedor de la
misma, que como tal poseedor la entregé a la contraparte y que la trans-
mision de su dominio operada en el contrato correspondiente fue ratifi-
cada por la propietaria del predio», :

CoMENTARL0.—E] Tribunal Supremo parece dar por supuesta en esta
Sentencia la esencial analogia entre a compraventa y a permuta, para
derivar, del hecho de que en nuestro Derecho ambas son contratos con-
sensuales, la admision de la permuta de cosa ajena. El fundamento de
csta decisidon se encuentra en la expresion «se obliga» del articulo 1.538,
sin que sea impedimento a esta solucién el articulo 1.539 que sdélo auto-
riza a suspender la entrega de la cosa, pero que on dice que, caso de haber
sido ya entregada, puede pedir la restitucién de la que se dio a cambio,
maxime al haber sido confirmado el contrato por la propietaria de una
de las fincas. Pero hubiera sido de desear que la Sentencia se hubiera
mostrado algo mas explicita.

SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1984).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccion de ley interpuesio por el Abogado del
Estado, en representacién del Estado, contra la Sentencia de la Sala 1.2
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla confirmatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia de Huelva, ndamero 2, con base a los
siguientes fundamentos:

Que son supuestos de hecho en que se apoya la Senlencia recurrida,
y que han quedado incélumes en casacién al no haber sido atacados por
el cauce o via que depara el numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, los siguientes: A) que el 16 de junio de 1973 se
otorgd escritura publica fundacional de «Moviti, S. A.», incorporando
don D. S. M. al patrimonio de la misma, como aportacion social, la finca
urbana que es objeto de terceria; B) que el 17 de octubre de 1977 se
produce la anotaciéon preventiva en el Registro de la Propiedad del em-
bargo de dicha finca, decretado en expediente de apremio seguido por
la Recaudacion de Tributos de Huelva contra el sefior S. M., por débitos
tributarios; y C) que el 18 de enero de 1978 se incribe la sociedad «Mo-
viti, S. A.», en el Registro Mercantil.

Quc atendidas las manifestaciones facticas contenidas en el prece-
dente considerando, procede desestimar el primero de los motivos en
gue se apoya el recurso de casacion de que se trata, fundamentado, al
amparo del numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
micnto Civil, en violaciéon del parrafo primero del articulo 1.281 del
Codigo Civil, porque si ciertamente la Sociedad Andnima constituida, con
la nominacién «Moviti, S. A.», mediante escritura publica otorgada el 16
dc junio de 1973 no adquirié personalidad juridica como tal hasta el
18 de enero de 1978 en que fue inscrita la escritura fundacional en el
correspondiente Regisiro Mercantil, tampoco cabe desconocer que esta-
blecido un convenio social con la consiguiente aportacién a su base
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econémica de la referida finca por parte del socio don D. M. S,, desplazé
el dominio de ésta al referido ente social creado, puesto que aunque no
pueda tener personalidad juridica con alcance y efectos de Sociedad
Andnima en tanto no se lleve a cabo su inscripcién registral, segin se
deduce de los términos del articulo sexto de la Ley de 17 de julio de 1951,
reguladora de las Sociedades Andnmimas, ni posibilita la existencia de
una sociedad irregular con ese caracter, si merece el alcance de un
vinculo societario con aspecto y consideracion civil, que autoriza, a sensu
contrario, el articulo 1.670 del Cddigo Civil, en cuanto se han cumplido
los requisitos de forma y fondo para generar relacién societaria, por
darse los requisitos prevenidos en los articulos 1.665 y 1.668 del Cédigo
Civil, y més en cuanto la aportaciéon de la indicada finca sometida a la
controversia no fue pacto que se hubiera mantenido oculto entre los
socios, al venir constatado en escritura publica; todo lo cual conduce
a que, en contra de lo apreciado por el Abogado del Estado recurrente,
ninguna violacién, por inaplicacidon, haya cometido la Sentencia impug-
nada del péarrafo primero del articulo 1.287 del Cdédigo Civil, dado que
los términos del contrato tan citado de 18 de junio de 1973, precisamente
por su claridad, ponen de manifiesto, por el sentido literal de sus clausu-
las, que se establecié un vinculo societario a cuya masa de bienes efectué
aportacién de la finca en cuestidn don D. S. M,, en contraprestacién de
su participacién como socio, que si no produjo efectos en el concepto
de Sociedad Andnima con la consiguiente personalidad juridica de esa
naturaleza mercantil, ante la falta del requisito complementario constitu-
tivo de la inscripcién registral, sin embargo, produjo efectos, en tanto
esa inscripcién no tuvo lugar hasta el dia 18 de enero de 1978, como socie-
dad privada de indole civil.

Que tampoco es de acoger €l motivo segundo, como el anterior ampa-
rado en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por pretendida aplicacién indebida del articulo 117 del Cédigo de
Comercio, ya que la Sala sentenciadora de instancia, aunque se pronuncie
con cita de ese precepto legal, lo hace no para dar eficacia a la sociedad
en cuestiéon con naturaleza mercantil en el tiempo en que no ha estado
inscrita en el correspondiente Registro Mercantil, ni, por tanto, para
darle la consideracién y efectos de Sociedad Andnima regular o irregu-
lar, sino para, excluyéndolo, darle la consideracién juridica de sociedad
irregular de caricter privado y, por tanto, con efectos en el ambito estric-
tamente civil.

Que igualmente es de rechazar el motivo tercero, que, al amparo
asimismo en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Tramites
civil, fundamenta la parte recurrente en alegada violacién del articulo 6.
de la Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas de 17 de
julio de 1951 y de la doctrina legal contenida en las Sentencias de esta
Sala que se citan, con arreglo a la cual la inscripcién de la escritura
fundacional en Registro Mercantil tiene la condicién de requisito consti-
tutivo, y en tanto no se cumpla la sociedad carece de personalidad para
adquirir bienes, porque, en desvirtuacién de esa fundamentacién, es de
tener en cuenta, como va ha quedado expuesto en los precedentes
considerandos, que el Tribunal a guo no provce a la entidad «Moviti, S. A.»,
creada por la citada escritura ptublica de 16 de junio de 1973, de persona-
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lidad como Sociedad Anonima, tanto en su aspecto regular cual en el
irregular de tal naturaleza mercantil, sino simplemente la existencia,
entre tanto no se produjo la inscripcién registral que es requisito esencial
para que goce de personalidad juridica aquella entidad, de lo que en la
sentencia recurrida se denomina «Sociedad irregular general», lo que
tanto quiere decir con aspecto civil, generante de la efectividad de despla-
zamiento de atribucién dominical de la tan repetida finca cuestionada
en favor de ella por el socio titular hasta entonces de ella don D. S. M,,
como consecuencia de la aportacién realizada por el mismo de aquel
bien a la masa comun de dicho ente social con efectos civiles, conducentes
en consecuencia a que, €n cuanto a la repetida finca objeto de contro-
versia y en orden al aspecto societario, concertado, con los referidos
efectos civiles, se produzca una situacién juridica de comunidad entre
los socios, de conformidad con lo normado en el articulo 392 de] Cédigo
Civil, que impide el realizar embargo de la finca en cuestién en exclu-
sividad con relacién a don D. S. M,, que la aporté al mencionado ente
social, y de efectuarse viene provista la sociedad receptora de ella para
ejercitar, con posibilidades viabilizadoras, cual ha ocurrido en ¢l presente
caso, accién de terceria de dominio, pues que al aportarse a dicho ente
social tinicamente ha quedado atribuido al precitado socio aportante una
participacién de cuota indivisa referida a sus derechos societarios, que
en lo afectante al aspecto patrimonial es lo dnico que podria serle em-
bargado, como consecuencia de la proporcionalidad que le viene atribuida
en relacién con su respectiva cuota, segun previene el articulo 393 del
Codigo Civil.

Que la doctrina expuesta en el anterior no viene desvirtuada por la
tesis a que aluden las Sentencias de esta Sala de 6 de febrero de 1974,
31 de mayo de 1969 y 26 de mayo de 1973, expresamente citadas en apoyo
del examinado motivo tercero, porque, como claramente evidencia el
contenido de dichas resoluciones, éstas afectan exclusivamente al aspecto
de negar personalidad propia e independiente a las Sociedades Anénimas,
con derecho a ejercitar acciones civiles como tales, en tanto no sean
inscritas en el correspondiente Registro, pero no a impedir la atribucién
de dominio en favor de ella para cuando quede constituida efectivamente
con esa especifica personalidad, ni, por tanto, para desplazar el corres-
pondiente dominio al ente social de indole civil, derivado de sociedad
irregular general producida.en el perfodo de tiempo transcurrida desde
el convenio societario hasta su inscripcién registral.

Que el rechazo de los tres primeros motivos lleva a igual solucién
en Jo que se refiere al cuarto, desde el momento que atribuida la titu-
laridad de la finca cuestionada a las Sociedades privadas de indole civil,
se dan en ella los precisos requisitos de titulo de dominio, identidad
de la cosa y detentacién o posesién por el embargante en virtud de la
equivalencia a ello de la traba practicada por la Recaudacién de Con-
tribuciones e Impuestos del Estado de la Zona Primera de Huelva, por
la que actia el Abogado del Estado, y por ello se produce la concurrencia
de los elementos precisos para hacer adecuada aplicacién del parrafo
segundo del articulo 348 del Cédigo Civil, aplicables a la terceria de domi-
nio, y no cabe, por tanto, entender que se da la situacién de aplicacién
indebida del indicado precepto cual pretende la parte recurrente al fun-



JURISPRUDENCIA 181

damentar dicho motivo cuanto al amparo del nimero primero del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CoMmENTARIO.—En esta Sentencia, el Tribunal Supremo niega la posi-
bilidad de la existencia de sociedades mercantiles andénimas irregulares,
estableciendo que desde la escritura de constitucién de una sociedad
andénima hasta su inscripcién en el Registro Mercantil existe una sociedad
civil irregular; y que una cosa es que la sociedad andénima como tal no
adquiera personalidad juridica con alcance y efectos de sociedad ané-
nima hasta su inscripcién en el Registro Mercantil y otra muy distinta
negar toda trascendencia a su constitucién en escritura publica, la cual,
por si sola, posibilita la existencia de una sociedad civil, conforme reco-
noce a contrario sensu €l articulo 1.670 del Cdédigo Civil. Ahora bien,
esta «conversién» del negocio juridico parece estar en contra de la vo-
luntad o intencidon de los contratantes, en cuyo animo no ha estado
nunca el celebrar una sociedad civil, ni regular ni irregular. Parece que
la gestién de negocios, unida a la doctrina de la apariencia y de los actos
propios —pues quien voluntariamente crea una apariencia formal de ne-
gocio debe responder a la contraparte de las consecuencias— bastarian
para obtener las mismas consecuencias, sin necesidad de ese trasvase
entre sociedades civiles y mercantiles.

F. C. L.

LA ZONA MARITIMO-TERRESTRE DECLARADA DE DOMINIO PUBLI-
CO ES SUSCEPTIBLE DE PROPIEDAD PRIVADA (SENTENCIA DE 11
DE JUN1IO DE 1984).

Doctrina de la Sentencia—La propia zona maritimo-terrestre declarada
de dominio ptblico es susceptible de propiedad privada, de acuerdo con
el articulo 7 de la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 y la interpreta-
cion dada por las Sentencias de 20 de noviembre de 1959 y 7 de junio
de 1953; criterio que sigue la vigente Ley de Costas de 26 de abril de 1969
al reconocer el articulo 1 que dicha zona es dominio publico «sin perjuicio
de los derechos legalmente adquiridos», y en su articulo 4 se insiste en el
reconocimiento de los enclaves de propiedad particular en las zonas de
dominio publico; y si bien esta Sala, yendo més alld que la Ley de Costas
ha negado los enclaves de propiedad privada en las zonas de dominio
publico maritimo-terrestre (Sentencias, entre otras, de 28 de noviembre
de 1973, 7 de mayo de 1975 y 25 de octubre de 1976), ha de exceptuarse de
estas decldraciones el supuesto factico concurrente en el caso ahora
contemplado, de que los terrenos objeto de la litis vengan perteneciendo
a los particulares desde fechas muy anteriores a la Ley de Puertos
de 1880, que declaré de dominio nacional y uso publico la zona maritimo-
terrestre.
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LA HIPOTECA EN GARANTIA DE UN CREDITO DECLARADO NULO
POR USURARIO SUBSISTE HASTA EL PAGO DEL CREDITO (Skn-
TENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1984).

Doctrina de la Sentencia—El motivo cuarto imputa a la Sentencia
combatida infraccién por aplicacién indebida del articulo 104 de la Ley
Hipotecaria, al declarar el Tribunal a gquo que la hipoteca sigue desple-
gando eficacia a pesar de que la obligacién ha sido declarada nula de
pleno derecho; alegacién que no puede alcanzar éxito, pues el pronuncia-
miento de nulidad alcanza al negocio usurario en la medida que lo afecta
la macula que lo determina, sin que sea posible desconocer que se ha
producido un desplazamiento patrimonial por efecto de una basica ope-
racién de préstamo, cuya realidad subyace e impone la devolucién de la
suma verdaderamente entregada, y ya se entienda que esta obligacién
de restituir se genera ex rmutuo en lo que el negocio fue valido, o que
surge como aspecto de la declaracién de nulidad, es incuestionable en
todo caso que asiste al prestamista un crédito para obtener la devolucién
de la suma recibida por el prestatario, y por consiguiente no se desnatu-
raliza el caracter accesorio de la hipoteca consagrado en los articulos 1.528
y 1857, nimero 1, del Cédigo Civil y 105 de la Ley Hipotecaria, como
ligada que estd a la existencia del derecho principal asegurado, cuya
extensién y la de la correspondiente garantia pactada por los contra-
tantes reduce en justa proporcién la Sala en atencién a la nulidad ope-
rada, pero ‘por obra misma de su accesoriedad habrid que subsistir la
hipoteca en tanto el pago del crédito no provoque su extincién.

EL DERECHO DE SUPERFICIE SOLO REQUIERE ESCRITURA PUBLI-
CA PARA SU CONSTITUCION EN LOS CONCRETOS SUPUESTOS
EN QUE ASI SE ESTABLEZCA (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1984).

Doctrina de la Sentencia—El derecho de superficie, habida cuenta de
su singular y especifica naturaleza, bien se le considere como un derecho
real. enajenable y transmisible, sobre cosa ajena o del grupo de los de
naturaleza perpetua o inmobiliaria, ya como una propiedad limitada en
ciertos aspectos, pero independiente de la propiedad del suelo, conside-
rado como un caso de dominium utile, ora como relacién juridica decom-
puesta, en que el superficiario respecto del suelo ostenta un derecho real
de disfrute sobre fundo ajeno, que le autoriza a ocupar el drea de éste,
v respecto a las construcciones mismas tiene una propiedad limitada, o
siguiendo doctrina moderna, marcada por el positivo avance de configu-
rarlo como una forma de propiedad, que haciendo decaer el principio
superficies solo cedit, tiene su razén de ser en estimular y facilitar la
construccién, asi como posibilitar una propiedad dividida por planos
horizontales, no puede por menos de reconocerse tiene una singularidad
diferenciable del censo enfitéutico, si se constituye por tiempo indefinido,
v del arrendamiento si es por tiempo limitado, a los que se vino asimi-
landolo, que conduce a que no requiera su necesaria constitucién a me-
dio de escritura publica, o sea, a modo ad solemnitatem, salvo concretos
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supuestos ¢n que asi sc establezca, como vino siendo en normativa refe-
rida a Ley del Suelo, rigiendo en consecuencia cuando esta exigencia no
venga legalmente establecida, el principio espiritualista de la libertad
de contratacidn.

NO SON ACTOS PROPIOS LOS QUE NO DAN LUGAR A DERECHOS
Y OBLIGACIONES (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1984).

Doctrina de la Sentencia.—Si bien es cierto que una constante doctrina
de csta Sala viene sosteniendo que nadie puede accionar contra sus pro-
pios actos, también lo es que esta doctrina de los actos propios ha sido
matizada por la jurisprudencia en el sentido de que «no merecen la cali-
ficacidn de actos propios los que no dan lugar a derechos y obligaciones
o no se ejecuten con el fin de crear, modificar o extinguir algdn derecho».
que «los actos contra los que no es licito accionar son aquellos que por
su caracter trascendente o por constituir convencién causan estado, defi-
niendo inalterablemente la condicién juridica de su autor, o aquellos
que vayan encaminados a crear, modificar o extinguir algin derecho
opuesto, por lo que el principio de que nadie puede ir contra sus propios
actos sbélo tiene aplicacién cuando lo realizado se oponga a los actos
que previamente hubiesen creado una relacién o situacién de derecho que
no podia ser alterada unilateralmente por quien se hallaba obligado a
respetarla» y que finalmente «los actos propios, de ser tenidos como
cexonresion del consentimiento, han de realizarse con el fin de crear, mo-
dificar o extinguir algiin derecho, causando estado y definiendo inaltera-
blemente la situacidn juridica del autor de los mismos», por lo que en
modo alguno puede reputarse que el acto del comprador recurrido de
abonar alguna de las partidas del género recibido anteriormente y como
consecuencia de un contrato de suministro, tenga virtualidad suficiente
para crear una situacién juridica tal que le impida con posterioridad
solicitar la resolucién de operaciones de compra ulteriores, con base en
que los géneros recibidos presentan defectos tales que justifiquen la reso-
lucidon pretendida.

ARRENDAMIENTO: EL PLAZO DE PRORROGA POR TACITA RECON-
DUCCION ES DE UN ANO (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1984).

Doctrina de la Sentencia—Si ciertamente el articulo 1.566 del Cddigo
Civil da-por concluso el contrato primitivo de arrendamiento y por nacido
otro, como consecuencia de reconducciéon emanante dc consentimicnto ta-
cito, que aunque de ordinario reproduce las caracteristicas de aquél, no
¢s asi en cuanto al plazo de duracién, pues éste no seri el que regia en el
contrato extinguido, sino —siempre dentro de la teoria de la reconduc-
cién— cl que sefala el articulo 1.581, es decir, el de un afio, que corres-
ponde por venir fijado por ‘ese periodo de tiempo el alquiler.
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DIFERENCIAS ENTRE LA CULPA EXTRACONTRACTUAL Y LA CON-
TRACTUAL (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1984).

Doctrina de la Sentencia.—La culpa extracontractual se diferencia de
la contractual en que aquélla presupone un dafio con independencia de
cualquier relacién juridica antecedente entre las partes, fuera del deber
genérico y comun a todos los hombres del alterum non laedere, mientras
que la segunda presupone una relacién preexistente que ordinariamente
es un contrato (y de ahi su calificativo), pero que puede ser una relacién
enmarcada en el ambito de los servicios municipales por virtud de la
cual cierta entidad tenia a su cargo la conservacién y reparacién del alcan-
tarillado de una poblacién a cambio de la percepcién de una suma perié-
dica, o una situacién de propiedad horizontal, o en general cualquier otra
relacién juridica que conceda un medio especifico para su resarcimiento;
no oponiéndose a la diferenciacién el que existan puntos de coincidencia,
por cuanto, conforme al principio general de que quien causa dafio lo
debe indemnizar, lo mismo si se produce por incumplimiento de una
obligacién preestablecida que cuando proviene de culpa o negligencia no
referidas a vinculo precedente, siempre queda constituido el dafiador en
sujeto de una obligacién que responde a un principio comiin de Derecho
v a la misma finalidad reparadora comprendida en el concepto genérico
que a la de indemnizar asigna el artfculo 1.106 del Cédigo Civil, originando
esa comun finalidad reparadora unas notas comunes entre ambas clases
de culpa: la produccién de un dafio, la atribuibilidad del mismo a un
sujeto v el deber de éste de resarcir.

EL TERMINO «PORTERIAS» DEL ARTICULO 396 DEL CODIGO CIVIL
INCLUYE AL PORTERO Y SUS SERVICIOS (SENTENCIA DE 3 DE JULIO
pE 1984).

Doctrina de la Sentencia.—El término «porterias», recogido por vez
primera en el articulo 396, parrafo primero, del Cédigo Civil para inte-
grarlo dentro de los llamados elementos comunes en el régimen de la
propiedad horizontal, bien que su més adecuado calificativo sea el de
«servicio», no viene referido, a diferencia de lo que acontece con algiin
derecho positivo extranjero, a la estricta pieza, habiticulo o garita sita
a la entrada de los edificios, v en la cual el referido empleado de fincas
urbanas désempefia sus funciones, sino que constituye un concepto gené-
rico dentro del cual se comprende en principio, y a salvo de que en
los estatutos o en el titulo constitutivo del régimen de la propiedad
horizontal se disponga otra cosa, tanto dichas piezas, como la vivienda
donde habite el portero, e incluso a éste mismo y sus servicios, cual
acrédita precisamente el citado articulo 396, al hablar de «porterfass,
dado que, ademis de que dicho servicio no puede entenderse cuando
efectivamente exista sin un sujeto que desempefie las funciones propias
del mismo, de seguirse el criterio de mantener separados ambos términos,
«portero» y «porteria», resultaria que al! no estar aquél especificamente
seialado en dicho precepto, no podrfa en principio integrarse como ser-
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vicio comun, siendo. para ello necesario que tal condicién le fuese atri-
buida por los estatutos, el titulo constitutivo, o en su caso por acuerdo
unanime de los propietarios del edificio; interpretacién esta que es evi-
dente conduciria a soluciones ex absurdo.

SOCIEDAD DE GANANCIALES: NO ES NECESARIO QUE SEA DEMAN-
DADO EL CONYUGE DEL DEUDOR (SENTENCIA DE 9 DE JuLIO DE 1984).

Doctrina de la Sentencia—La sociedad de gananciales no tiene perso-
nalidad juridica propia, capaz de contraer deudas como tal y por si,
sino sélo a través de los cényuges, cuyos actos, segin las normas del
Cdodigo Civil, son los que vinculan y fijan la responsabilidad de la so-
ciedad.

La normativa vigente al tiempo del negocio estipulaba que el marido
era el administrador (hoy conjuntamente con la mujer) de la sociedad
de gananciales, con facultad para obligar su patrimonio mediante la
realizacién de actos y negocios juridicos patrimoniales por si y en su
nombre, sin necesidad de aparecer en los mismos como gestor de una
entidad ante los terceros que con él contraten, sin perjuicio todo ello
naturalmente de los mecanismos legales que el propio Cédigo Civil pone
en mano de la esposa (o en su caso, del marido) para la defensa de sus
bienes privativos o de los gananciales en los casos de actos de disposicién
sobre bienes, fraude o contravencién del Cédigo, y sin perjuicio, por otra
parte, de la posibilidad o del aquietamiento de la mujer, o de la ratifica-
cién por ésta de aquellos actos, o bien de la reserva legal de instar su
anulacién o las medidas preventivas del articulo 1413, preceptos que
garantizaban al cényuge no administrador y le salvaguardaban-su interés
en el patrimonio comin, consecuentemente no era necesario (ni tampoco
hoy con la nueva normativa), traer a juicio o ser demandada la esposa,
contra la cual el acreedor no ostenta la accién, bastando con demandar
al marido como representante y defensor del patrimonio comtn, mientras
la esposa no impugnare.

COMENTARIO.—Salta a la vista la discordancia entre la doctrina de
esta Sentencia y lo dispuesto en el nimero 1 del artfculo 144 del Regla-
mento Hipotecario. Hay que partir de que se trate de una deuda ganan-
cial, pues siendo la deuda propia de uno de los cényuges solamente, se
aplicaria el parrafo 2 del citado articulo y bastarfa con que se notificara
el embargo al cényuge no deudor. También hay que excluir los bienes
inscritos conforme al niimero 4 del artfculo 95 del propio Reglamento,
es decir, aquellos cuya privaticidad resulten sélo de la confesién del con-
sorte, pues en este caso basta que la demanda se dirija contra el titular
inscrito. :

El problema se plantea tratdndose de deuda ganancial, que es cuando
se aprecia la diferencia con lo reglamentado. Pero la antinomia surgida
puede superarse si consideramos que el Supremo estd contemplando la
cuestion desde el punto de vista del juicio declarativo, para decidir sobre
la existencia o no de la deuda, mientras que el Reglamento parte del
supuesto de un juicio ejecutivo, en el que se va a trabar el embargo de
un bien.
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Por tanto, y a pesar de la mds bien perturbadora doctrina jurispru-
dencial, hay que seguir exigiendo que la demanda se dirija contra ambos
cényuges para poder practicar la anotacién de un embargo sobre bienes
gananciales,

CORRESPONDE A LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATI-
VA EL CONOCER LA RECLAMACION QUE UN APOSTANTE DE
QUINIELAS HACE AL PATRONATO (SENTENCIA DE 11 DE JULIO DE 1984).

Hechos—Un acertante de una quiniela, al que le correspondia un pre-
mio superior al millén de pesetas, reclama al Patronato el pago del
mismo. El Supremo casa la sentencia que condena al Organismo publico
y desestima la demanda por incompetencia de jurisdiccién.

Doctrina de la Sentencia—El problema de la calificaciéon de los con-
tratos como de Derecho privado o administrativo, cual reconocen la doc-
trina cientifica y jurisprudencial, constituye una de las cuestiones mas
comprometidas de ambas ramas de la enciclopedia juridica, especialmente
en aquellos casos que como en el presente la linea fronteriza entre ambos
campos del Derecho se manifiesta tan imprecisa. La posicién del predo-
minio de la jurisdiccién civil sobre la contencioso-administrativa peca
hoy de anticuada, y.- ha sido sustituida por la que segiin doctrina mads
actual se denomina «modulacién del contrato por la Administracién»,
a tenor de la cual la naturaleza iusprivatistica o administrativa de un
negocio juridico viene determinada por «la intensidad de la actuacion
de la Administracion», a lo que debe agregarse la finalidad perseguida
por el contrato en cuestién, esto es, si afecta directa e inmediatamente
al interés privado o al publico, y también, al menos en cierto modo, la
circunstancia de que alguna de las partes intervinientes en el negocio
juridico, sea o no la Administracién o alguno de sus entes y lo hagan
en el campo especifico de su cometido.

El contrato convertido ha de ser incluido entre los denominados alea-
torios, dotado de una especifica reglamentacién; de adhesién, dado que
su contenido es obra exclusiva del Patronato, al que deben someterse los
apostantes, y ademas tal caricter viene establecido por su especial nor-
mativa. :

Es preciso adentrarse en el tema de la naturaleza del organismo a cuyo
cargo corren las mismas, y a estos efectos es preciso especificar: Primero:
Que los organismos auténomos, aunque gozan de personalidad distinta
de la del Estado, no se trata de personas independicntes del mismo.
Segundo: Que el Patronato de Apuestas Mutuas Deportivo-Benéficas cons-
tituye una Entidad Estatal Auténoma. Tercero: Como tal organismo auté-
nomo, y para el -¢jercicio de sus funciones peculiares, si bien est4d dotado
de personalidad juridica plena y autonomia administrativa y econdmica,
es evidente que conforme a Jla Ley de Entidades Estatales Auténomas
no”se trata ‘de una persona independiente del Estado, ya que se encuentra
incardinada en éI a través del mecanismo juridico de la tutela.

La denominacién de «contratos privados de la Administracién» no
conlleva que el conocimiento de los problemas derivados de los mismos
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haya de corresponder necesaria e ineludiblemente a la Jurisdiccion civil,
porque lo principal para determinar la naturaleza privada o administra-
tiva de un negocio juridico y, consiguientemente, quién es el 6rgano juris-
diccional competente para conocer de sus incidencias y problemas es
lanto el interés inmediatamente protegido, como la intensidad de la
actuacion de la Administracién, y en este concreto supuesto es obvio pri-
man ambos aspectos (mayores garantias para el contratante-masa y bene-
ficencia publica).

LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES HA DE INTERPRETARSE
RESTRICTIVAMENTE (SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1984).

Doctrina de la Sentencia—La prescripcién de las acciones, como limi-
tacidon del ejercicio tardioc de los derechos en aras de la seguridad juri-
dica, no ha de merecer una aplicacién técnicamente desmedida, antes
bien, como instituto no fundado en la justicia intrinseca, habrd de ser
objeto de un tratamiento restrictivo; ello ademds de que el instituto
dc la prescripcién extintiva descansa primordialmente en la presuncién
de abandono del derecho por su titular, como fundamento subjetivo;
segin la mdas reciente orientacién jurisprudencial, basada en argumentos
de cvidente légica, en una interpretacién finalista de la primera de las
causas de interrupcién mencionada en el articulo 1973 y en la improce-
dencia de apoyar la tesis contraria en un precepto, como el articulo 1.947
del mismo Cédigo Civil, que hace precisa referencia a un supuesto de
cese de la posesién a los Unicos efectos de la prescripcién adquisitiva
del dominio y demdas derechos reales, hay que entender que interrumpe
la prescripcién extintiva la papeleta de conciliacién, a pesar de que el
acto sin avenencia no venga seguido de la demanda dentro del plazo
de los dos meses.

La norma del articulo 1.973 del Cédigo Civil, que confiere plena virtua-
lidad a la reclamacién extrajudicial practicada personalmente o por via
epistolar o telegrafica, debidamente acreditadas, incluso valiéndose de
representante o mandatario, aunque sea verbal, sin subordinarla a la pro-
mocién de la demanda en los dos meses siguientes, en modo alguno puede
ser privada de su alcance acudiendo a una desorbitada interpretacién
analdgica, pues harto sabido es que el argumento de la analogia, como
medio idéneo para la tarea de la exégesis de la norma, presupone y ha
de partir de la no previsién en el precepto de la hipdtesis concreta que
se plantea, lo que mal puede acontecer cuando cabalmente del alcance
de la interrupcién mediante las gestiones extraprocesales ha sido concre-
tamente prevista por el legislador y lo que se postula es mermar su
trascendencia a pretexto de consideraciones de semejanza, con toda evi-
cencia inexistentes.

J. Q S
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FERNANDEZ-ARMESTO, J.: «Los créditos documentarios irrevocables» en
las Reglas y Usos Uniformes (revisiones dec 1974 y 1983) y en el
Derecho espafiol. La Corufia, 1985.

Rccuerdo, no sé si con nostalgia, aquellos afios en los que me enfren-
laba con el programa de oposiciones a Notarias en el que en el afio 1945
figuraba un pregunta que decia «El mandato irrevocable». ¢COmo es
posible que si tradicionalmente el mandato por naturaleza se considera
revocable se pregunte por esos posibles mandatos irrevocables? Ahi
estaba la pregunta y habia que responder a ella. La verdad es que cuando
yo me enfrento con el problema, ya CAMARA ALVAREZ habia publicado
su conocido trabajo sobre el mandato y el poder y uno de los casos que
citaba como de mandato irreVocable era el del «crédito confirmado en
bancas.

Debo reconocer publicamente que no pasé de la cita, pues todo aquello
respondia a mi_ gran nivel de ignorancia, a pesar de pertenecer a una
tamilia estrechamente vinculada con la Banca. Se puede comprender
mi gran asombro cuando me llega este libro para su recensién y veo que
consta de casi quinientas paginas, viniendo prologado por AURELIO ME-
NENDEZ, Catedraitico de Derecho mercantil. Nunca pude suponer que
aquella cita podria dar tanto de si y convertirse en una tesis doctoral
del Profesor Adjunto de Derecho Mercantil de la Universidad Pontificia
de Comillas, JuaNn FERNANDEZ-ARMESTO.

Estructuralmente la obra se expone en tres partes, dedicando la pri-
mera a los créditos documentarios en general, la segunda a los créditos
documentarios irrevocables con intervencién de un solo Banco y la ter-
cera a esos mismos créditos con intervencién de varios Bancos. Se incluye
el texto de los Usos y Reglas Uniformes relativos a los créditos docu-
mentarios de 1974 y 1983, una guia de abreviaturas empleadas, una abun-
dante bibliografia, un indice sumarial, una Introduccién y el prélogo
al que hemos aludido. Voy a respetar, como casi siempre, el orden expo-
sitivo, pero todo ello lo quiero hacer preceder del prélogo de la obra,
por contenerse en el mismo la clave y la importancia de la figura, asi
como del trabajo realizado.

A} PROLOGO

El director de la tesis, AURELTO MENENDEZ, nos explica, con su claridad
caracteristica, la importancia de la figura en el campo internacional v la
complejidad juridica que ofrece derivada de la intervencién, al menos
de tres partes (ordenante, Banco-emisor y beneficiario del crédito) y de
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su eslructura que hace surgir obligaciones abstractas de pago, entron-
cando con el siempre controvertido tema de la causa y la abstraccién
de las obligaciones. Esta complejidad, sin embargo, no ha sido salvada
por la doctrina espaiiola en aportaciéon de estudios, pues, salvo el de
GARRIGUES («Contratos bancarios), es preciso llegar al monografico que
representa la tesis doctoral que ahora se contiene en la obra que recen-
sionamos.

Singularmente se refiere AURELIO MENENDEZ a cuatro puntos funda-
mentales de la obra que sobresalen en ella y que constituyen el nticleo
del estudio y la labor del autor. El primero de ellos es el objeto y evo-
lucién de los créditos documentarios que en su utilizacién han pasado
de ser medios de pago a instrumentos de garantia en las transacciones
internacionales, con una naturaleza semejante a la de la garantia abstrac-
ta. El segundo es el viejo tema de la naturaleza que el autor soluciona
entendiendo que la relacién entre Banco y ordenante es un contrato de
comisién, mientras que la existente entre Banco y beneficiario supone
una relaciéon contractual atipica, surgida de los usos del comercio inter-
nacional y formalizado en un documento propio denominado «carta de
crédito». El tercero es el que circunscribe la tematica de la abstraccién
en el crédito documentario, que el autor salva distinguiendo la abstrac-
cion formal, la material y la funcional, para concluir que el negocio
supone de una parte una abstraccién de la causa, pero de otra un negocio
causal (como lo requiere la forma imperativa del articulo 1.261 del
Codigo Civil). La cuarta o el cuarto punto es la carencia de una normativa
codificada, pues son las Reglas y Usos Uniformes las que hacen de fuentes
del derecho y vienen a ser como las condiciones generales de la contra-
tacion. .

Después de esta explicacién que el prélogo recoge, a la que se afade
la abundante utilizacién de jurisprudencia alemana, sin olvidar la anglo-
sajona, todo resulta facil en esta recension, pues la esencia de la misma
la adelanta AURELIO MENENDEZ.

B) CREDITOS DOCUMENTARIOS EN GENERAL

El autor introduce al lector de la materia disefiando lo que podriamos
llamar concepto basico del crédito documentario, que siendo un medio
de pago se configura con el siguiente esquema: dos comerciantes, que
en e] ambito del crédito documentario constituirdn el ordenante y el
beneficiario, perfeccionan un contrato, en virtud del cual el beneficiario
se compromete a entregar alguna cosa o a prestar algun servicio en favor
del ordenante, contra el pago de un precio por éste. A dicho contrato
—que normalmente es un contrato de compraventa, pero que puede ser
de otra naturaleza— se le denomina contrato subyacente y en €l se inserta
una estipulacién en virtud de la cual ordenante y beneficiario se com-
prometen a realizar el pago y el cobro del precio a través de un crédito
documentario. La estipulacién normalmente define las principales carac-
teristicas que debe cumplir el crédito documentario y el nombre del
Banco’o Bancos que han de intervenir. En cumplimiento del compromiso
asumido en el contrato subyacente, el ordenante a continuacién se dirige
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al Banco, solicitando de éste la apertura de un crédito documentario en
favor del beneficiario.

Frente a esta figura del crédito como medio de pago surge la del
crédito documentario de garantia de sumas debidas por el ordenante en
favor del beneficiario. Reciben el nombre de standby letters of credit
y suponen una certeza  absoluta de que contra entrega de los documentos
exigidos, el Banco efectuard el pago de la cantidad convenida.

Estos cnsayos de la descripcién del crédito se siguen por el autor con
la exposicidn de los origenes, delimitacién de figuras afines (remesa
documentaria, descuento documentario, garantia bancaria, etc.), distincién
cntre créditos documentarios revocables e irrevocables, naturaleza juri-
dica y las fuentes de la normativa.

C) CREDITOS DOCUMENTARIOS TRREVOCABLES CON TNTERVENCION
DE UN SOLO Banco

La figura se estudia por el autor escindiendo la materia en tres
grandes partes o secciones: la primera se destina a perfilar la relacién
existente entre el ordenante y el beneficiario, que obliga al autor a pre-
cisar las diferentes obligaciones y la relacién del contrato subyacente;
Ia relacidn juridica entre ordenante y Banco-emisor, que exige la pre-
cisién de la naturaleza juridica, los problemas de la perfeccién, la forma,
¢l contenido y la modificacién, extincién y revocacién, y la tercera refe-
rida a la relacién entre beneficiario y Banco emisor, que recorre los
mismos itinerarios sefialados para el caso anterior.

D) CREDITOS DOCUMENTARIOS IRREVOCABLES CON INTERVENCION
DE VARIOS BaNcos

Después de precisar los conceptos de Banco-avisador, Banco-pagador
y Banco-confirmante, pasa el autor a precisar la naturaleza juridica de
cada una de las relaciones de estas figuras apuntadas y de sus respec-
tivas obligaciones, sin olvidar las del Banco-secundario que también in-
terviene.

Como apuntamos al comienzo, la publicacién culmina con la exposi-
ci6n de los Usos y Reglas Uniformes relativos a créditos documentarios
de los afios 1974 y 1983, asi como las abreviaturas, indices y bibliografia.
Ni qué decir tiene que para «un lego en la materia» este estudio mono-
grafico ha representado una apertura de ventanales en ese mundo del
Derecho que ahora se hace comunitario en determinados puntos, pero
que es internacional en muchos otros. Yo creia que sélo la edad marcaba
el paso del tiempo, pero estd visto que al Derecho hay que otorgarle su
oportunidad.

Josg Marfa CHiIco Y ORTIZ

13
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GARRIDO DE PALMA, V. M.; MAaRTINEZ FERNANDEZ, T.; SANCHEZ GON-
ZALEzZ, C., y VELEZ BUENO, ).: La disolucion de la sociedad conyugul.
Estudio especifico de los articulos 1.406 y 1.407 del Cddigo Civil.

Reus, S. A. Madrid, 1985.

Conforta el comprobar que nuestro Cédigo Civil —ya casi centenario—
.sigue conservando, alin y a pesar de sus reformas, expresiones y palabras
que dan la medida social del concepto que se quiere expresar. Disolucién
de la sociedad conyugal es trase que, fuera del posible drama que pueda
llevar consigo, refleja un momento de una sociedad surgida al amparo
de ]la instituciéon matrimonial. Dios nos libre de que a este Codigo lleguen
esas expresiones que lleva consigo cl «doble lenguaje» de que habla AMAN-
po DE MIGUEL en su curioso estudio sobre la perversién del lenguaje. Si
a los esposos, marido y mujer, hoy dia se les designa con la poca emotiva
expresion de «la pareja» y a su unién «el emparejamiento» habria que
llegar a la expresién «desemparejamiento» para referirnos a la disolucion
de su sociedad conyugal.

A mi, particularmente, esas expresiones de pareja y emparejamiento
me hacen recordar algunas épocas de mi infancia, pasadas en una casa
de labranza de mis abuelos, donde la pareja o el par de mulas servia
de cémputo para medir la transcendencia o la importancia del conjunto
de tierras de pan llevar. Muchos pares de mulas implicaban labranzas de
postin. Emparejar y desemparejar, en ese lenguaje llano de mis tierras
castellanas, siempre se referia a los animales... no racionales.

Centremos, sin embargo, el tema, ya que a lo que he venido es a recen-
sionar un analisis monografico de dos articulos del Cédigo Civil, a través
de un estudio que hacen cuatro Notarios (de Madrid, de Cistierna, de
Horcajo de Santiago y de Orihuela) y que reciben el Premio de Investi-
gacion del Ilustre Colegio Notarial de Oviedo. El estudio se centra en
la figura de los derechos de atribucién preferente que se examinan en
su naturaleza, en el Derecho comparado, en los casos de hecho de los
articulos 1.406 y 1.407 del Cdédigo Civil, durante la vigencia de la sociedad
conyugal, en su disolucién y en la sucesion mortis causae. Me voy a tomar
la licencia, en aras de una simplificacion de la recensién, de agrupar algu-
nos puntos que pueden ofrecer una visién amplia de! contenido de la
obra.

A) Los DERECHOS DE ATRIBUCION PREFERENTE: SU CONFIGURACION
Y DERECHO COMPARADO

Para llegar a la precisién de la naturaleza juridica y del fundamento
del derecho de atribucién preferente, los autores parten de un examen
previo del Derecho comparado que es dc donde el legislador cspaiiol toma
esta normativa al reformar el Cédigo Civil en el afio 1981. De esta manera
se examina el Derecho francés, el belga v el italiano, en los que aparece
regulado este derecho de preferente atribucién sobre elementos comunes
de la sociedad conyugal. Igualmente sc hace una cita del articulo 51, 1, de
la Compliacién aragonesa que rccoge la figura.
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Los autores perfilan la figura entendiendo que de una parte los dere-
chos de atribucion preferente hay que situarlos en la reglamentacién legal
de gananciales (diferencia de otras legislaciones, como la italiana) y que
las preferencias de atribucién se producen al partir los bicnes ganan-
ciales. En cuanto a su naturaleza, se estima que se esta ante un derecho
a especificar o concretar en bienes determinados, la cuota quc a cada
conyuge pertenece en €l patrimomo ganancial,

B) Los DIFERENTES SUPUESTOS DE HECHO

El estudio de los supuestos de hecho en que se puede dar el derecho
de atribucion preferente se hace en los cuatro numeros del articulo 1406
del Cédigo Civil y en ellos se van examinando los diversos problemas
que suscitan cada uno de los diferentes supuestos que, como todos cono-
cen, se refieren a los bienes de uso personal (ordinario o extraordinario
valor, ropas y objetos, bienes, etc.), la explotacién agricola, comercial o in-
dustrial (con su problemadtica de concepto, de titularidad, etc.), el local
profesional (profesién, habitualidad, local, extensién, etc.) y la vivienda
donde tuviere su residencia habitual (con su problemética de si ha de
ser privativa o ganancial, de los casos dudosos de ganancialidad, de los
supuestos de divorcio, nulidad de matrimonio, ausencia, fallecimiento,
etcétera).

C) DERECHOS DE ATRIBUCION PREFERENTE DURANTE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES

Para los autores, sin perjuicio de reconocer que el derecho de atribu-
cion preferente es para el momento de la disolucién de la sociedad, es
evidente que ese derecho de atribucién legal estd vivo durante la vigencia
de la sociedad, pero en fase de espera, expcctante.

D) EL DERECHO DE ATRIBUCION PREFERENTE AL DISOLVERSE
LA SOCIEDAD

El estudio de esta fase se centra en la desmenuzaciéon de los diferentes
problemas que ofrece el articulo 1407 del Cédigo Civil y que van desde
las diferentes formas de disolucidén de la sociedad de gananciales, hasta
la determinacién del momento, el modo y la forma, el plazo y las dife-
rentes modalidades en propiedad, uso o habitacién, otros derechos y la
posibilidad de una abono de las diferencias en metélico, con sus posibles
garantias.

E) DERECHO0S DE ATRIBUCIGN PREFERENTE EN LA SUCESION
«MORTIS CAUSAE»

El estudio termina con este capitulo destinado a enfocar los diversos
problemas que la sucesién plantea en los casos de testamentos de con-
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tenido combinado y derechos legales con intereses contrapuestos (casos
del . 1.056 y 812 del Cdédigo Civil).

Bibliografia abundante y conclusiones, rematan el estudio monografico
de excepcional interés por su afortunada aportacidn.

Jost Marfa CHi1CO v ORTIZ

LuNa SErRrRANO, Agustin, y Carlos J. MALUQUER DE MOTES BERNET:
Legislacion agraria. Editorial Tecnos. Un tomo de 621 pags. Madrid,
1985. )

Si queda lejos en el tiempo la disputa entre SavicNY y THIBAUT sobre
s1 las normas debian o no ser codificadas, la cuestién se presenta aun
mas lejana en el campo de las ideas. La codificacién es ya una realidad
casi general en los paises civilizados y constituye un desiderdtum para
aquellas que atn no la han conseguido.

En su ardorosa defensa de nuestro Cédigo Civil, el Maestro FEDERICO
nE CASTRO nos ensefiaba que una vez coronada la dificil obra, ésta tiene
una enorme transcendencia porque supone una condensacién de ideas,
las cuales adquieren con ella’ una mayor fuerza de expansién, constitu-
yendo un centro de seguridad juridica y de permanencia institucional.

Pero esto no siempre se puede conseguir, pues si la codificacién con-
fiere cierta permanencia a las normas en la esfera del Derecho privado
general, las cosas no se presentan tan llanas cuando se refieren a mate-
rias impregnadas de sentido social, cambiante por esencia, como ocurre
con €l Derecho agrario. Asi, la realidad agraria de nuestro tiempo no
esta muy adaptada a las exigencias de futuro en cuanto a las estructuras
territoriales y empresariales, lo que pide una normativa eficiente que se
cifia a las necesidades que se presenten. Esto da idea de la dificultad de
congelar y codificar las normas juridico-agrarias.

Las ya existentes son numerosisimas y se han ido promulgando a me-
dida que la realidad sociolégica del campo las iba haciendo necesarias,
de acuerdo con el espiritu renovador continuado que preside estas ma-
terias.

Por eso la dificultad estriba en si tal camulo de normas positivas,
muy cambiantes, puede sistematizarse o codificarse en un cuerpo cerrado
y unico v hay que admitir que no parece muy ficil encuadrar a dispo-
siciones coyunturales.

En sentido contrario, puede tener interés la existencia de una Ley
Agraria general que diera cierta consistencia y estabilidad a la materia,
recogiendo al menos los principios o directrices generales de esta rama
juridica. En Francia se publicé un Cédigo Rural ya en 1791 y actual-
mente rige la Ley de 3 de abril de 1958, complementada por el llamado
Codigo Forestal de 8 de mayo de 1951 y en otros varios pases existen
también mas o menos extensos cédigos agrarios. '

En Espafia nunca hemos pasado de simples proyectos en esta materia,
como cl presentado en 1841 por la Sociedad Econdémica Matritense, con
¢l titulo de «Proyecto de una nueva Ley Agraria o Cédigo Rural», que
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seguin BALLARIN es fie] al ideario de JovELLANOS, pues se reduce a proteger
la libertad individual y a tomar como pieza central el derecho de pro-
piedad. Y en 1876 se presentdé al Congreso de los Diputados una propo-
sicién de ley para que se examinase y aprobase un Cédigo Rural, con
1.241 articulos. Posteriormente, en numerosas ocasiones se pidié por la
Organizacién Sindical Agraria que se promulgase un Cdédigo o Ley
Agraria general.

En el campo puramente doctrinal o de conocimiento se han realizado
clasificaciones y ordenaciones por varios autores. Aparte de los clasicos
ALCUBILLA 0 ARANzADI, de materias generales, existen algunas obras reco-
piladoras de normas agrarias. Conocemos una bajo el titulo Leyes Agra-
rias, editada en 1961, que comprendc dos voluminosos tomos de gran
utilidad practica.

Ahora, bajo la direccién del Catedratico de Derecho civil de Barcelona
AcusTiN LuUnA SERRANO, el profesor MaLUQUER ha preparado el libro que
comentamos, que recoge un conjunto basico de nuestra legislacidn agra-
ria. Inserta los textos normativos con rango de ley, asi como los regla-
mentos para su aplicacion y algunas otras disposiciones que, aun teniendo
menor rango, tienen un contenido significativo e importante. Ya se nos
adviertc que tanto por razones de naturaleza editorial como de caracter
técnico, no se incluyen algunas materias, tales como montes y aguas,
por su extensién e importancia, que podrian justiticar por si solas publi-
caciones autdénomas.

El libro se abre con un prélogo, muy doctrinario, de AGUSTIN LUNA,
viejo amigo en las tareas del agrarismo, donde se expone la finalidad
de esta recopilacién. Tiene por principal objeto, nos dice, facilitar a los
profesionales del Derecho la utilizacién de la normativa basica existente
para la regulacién de la actividad agraria; pero también pretende propor-
cionar un instrumento que suscite el interés de los estudiosos hacia el
Derecho Agrario, que, segun algunos, ain se debate en «intentos de deter-
minacién y autonomia».

Dentro de cada uno de los cuatro apartados que después veremos, la
ordenacién de los textos normativos se ha realizado de modo cronolégico.
No seria quizd este el mejor método, pero se justifica por la hetero-
geneidad de las disposiciones recogidas y la obligada rigidez de su agru-
pacién.

Los apariados clasificatorios son los siguientes:

A) Legislaciéon de Desarrollo y Reforma Agraria, de mantenimiento
v adecuacién de las estructuras agrarias y del ejercicio de la actividad
econdmica agraria—Empieza por la Ley de Pastos y Rastrojeras de 1938,
con su Reglamento de 1969, v sigue con la Ley de Conservacién y Mejora
de Suelos de 1955. A continuacién incluye las limitaciones a extranjeros
para adquirir fincas rusticas que, como se sabe, han sido ya derogadas
por €l Real Decretoley 2/1985, de 30 de abril, que las liberaliza. También
se recogen el Estatuto de la Vifia de 1970 y la Ley de Semillas y Plantas
de Vivero y su Reglamento. La Ley mas importante, que casi constituye
por si sola un verdadero Cédigo de la materia, es la de Reforma y Des-
arrollo Agrario, en su texto de 1973, que recoge la de varias importantes
leyes anteriores, sistematizando las materias de la antigua Colonizacidn,
la Concentracién Parcelaria y las permutas forzosas de fincas risticas,



198 LIBROS

asi como las fincas mcjorables. Esta ultima materia fue modificada por
le Ley de 16 de noviembre de 1979, que también se incluye. Y como
leyes mds recientes estian el Estatuto de la' Explotaciéon Familiar Agraria
de 1981 y la de Agricultura de Montafia, del afio siguiente. De contenido
regional, se incluyen la Compilacién de Galicia en su tratamiento de la
Compania Familiar Gallega y la Ley de Parroquias Rurales de la misma
regién; cn Catalufia tenemos la Ley de Alta Montafia y el Decreto sobre
unidades de cultivo y en Andalucia la sonada Ley de Reforma Agraria.

B) Legislacidén sobre agricultura de grupo—Aqui van la Ley y Re-
glamento de las Agrupaciones de Productores Agrarios (APAS), que tanta
importancia van a tener con vistas a la Comunidad Econdémica Europea;
la Lev y Reglamento de Cooperativas, en trance de inmediata revisién,
segun parece; el Estatuto de las Sociedades Agrarias de Transformacién,
quc ahora sufren de una inexplicable hostilidad, sobre todo por los
6rganos fiscales. Como leyes regionales, la de Navarra de Fomento a la
Explotacion Agraria y las de cooperativas vascas y catalanas.

C) Legislacién sobre contratos agrarios.—Se recogen las disposiciones
de] Cddigo Civil sobre arrendamientos y censos v las de las Compilaciones
forales referentes a diversos contratos de dmbito agrario. A continuacion,
la Ley v Reglamento dc seguros agrarios combinados, la fundamental
Ley de Arrendamientos Rusticos de 1980, la Ley y Reglamento de con-
tratacién de productos agrarios, la Ley de liberalizacién del comercio
del trigo de 1984 v, por dltimo, la ley catalana de engorde de ganados.

D) Legislacion basica de crédito agrario—FEsta legislacion es varia-
disima y cambiante por naturaleza. El Banco de Crédito Agricola edité
hace un par de afios un voluminoso tomo en el que se recogia la nor-
mativa vigente por entonces que ya estd anticuada a estas horas y susti-
tuida por otra mucho mas compleja. Por eso es natural que en esta
recopilacién que comentamos se limiten a incluir la Ley basica de 1971
sobre el crédito oficial y el Decreto de 1978 que regula las cooperativas
de crédito, tan frecuentes en el campo. Como normas mas recientes de
tipo regional, se recogen la Ley de 1984 creando el Instituto Cataldn de
Crédito Agrario v la de 1985 regulando el funcionamiento de las seccio-
nes de crédito de las cooperativas de Catalufia.

Al final del tomo se incluye un indice analitico de materias que facilita
la busca v consulta de los diversos temas contenidos en el mismo.

Como se ve, una recopilacién bastante completa, que comprende esen-
cialmente el conjunto basico y mas usual de nuestra normativa agraria,
de facil manejabilidad, y que serd de bastante utilidad para profesionales
y estudiosos a los que de este modo se acerca el conocimiento del Derecho
agrario.

Francisco CorRRAL DUEfNAs
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MaNGAas Navas, José Manuel: La propiedad de la tierra en Espaia:
Los patrimonios ptiblicos (Herencia contempordnea de un reformismo
inconcluso). Instituto de Esludios Agrarios, Pesqueros y Alimenta-
rios, del Ministerio correspondiente. Un tomo de 353 pdgs. Madrid,
1984. )

Hace tres afios comentdbamos en esta Revista la aparicién del libro
Régimen comunal agrario de los Concejos de Castilla, escrito por el mismo
autor, y resaltdbamos su cualidad de profesional agrondémico y no jurista.
Dijimos, y ahora repetimos, que los ingenieros agrénomos son, con bas-
tante frecuencia, grandes aficionados al Derecho; del mismo modo quc
hay juristas apegados al agrarismo, existen agrénomos juristas; y bastanic
buenos, ademds. Conocemos y podriamos citar varios ingenieros quc
han aportado su estimable creacién en buenos estudios tedricos y prac-
ticos en el campo del Derecho; ello no tiene nada de raro, sino que es
perfectamente 16gico, si se piensa que la tierra es su medio diario de
trabajo y por ello conocen muy bien sus problemas. -

En el primer libro que hemos citado, ManGas NAvas buceaba en la his-
toria, situando el problema de los bienes comunales en la época de la
Reconquista, hasta llegar a la Edad Moderna. El libro de ahora es como
una continuacién, abarcando desde la Guerra de la Independencia hasta
nuestros dias v trata de poner en claro la situacién de lo que llama
Patrimonios Publicos, dentro de la general distribucién de la tierra en
Espana.

Arranca diciendo que es conocida la carencia de datos oficiales fiables
sobre dicha distribuciéon. Y, lo que es mas lamentable, la falia de interés
que muestra la Administracion Publica por subsanar esta deficiencia
desde su aparato estadistico, pese a los Censos Agrarios de 1962, 1972
v 1983.

A esta deliciencia estadistica hay que afadir Lloda una confusion
generalizada de conceptos cuando se trata de los patrimonios territoria-
les que no responden al modelo de la propiedad privada y que el autor
designa como patrimonios piiblicos o semipiiblicos. Asi enumera y estudia
sucesivamente el Patrimonio de la Corona, las vias pecuarias, las manco-
munidades concejiles, los montes vecinales en mano comin, los comunes
y propios de los pueblos, las sociedades vccinal-comunales, las funda-
ciones benéficas, los fundos de colonizacién, las tierras del Patrimonio
Forestal del Estado, hoy del ICONA, y los llamados espacios naturales
protegidos.

Todos estos diferentes tipos de patrimonios de caricter piiblico tienen
ovigenes y finalidades diversas y el autor -resalta su importancia en
cuanto que suponen:

— Una gran magnitud territorial, que alcanza actualmentc unos diez
millones de hectareas, o sea, casi la quinta parte de la superficie nacional.

— Y que cstos bienes significan la existencia de un proceso mfoumsta
que caracteriza al Estado contemporaneo.
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El autor se propone, y lo consigue, ofrecer una vision cualitativa y
cuantitativa de los patrimonios publicos o semipiiblicos citados, propor-
cionando un analisis de todos ellos. A tal fin, sigue una via que llama
histérico-descriptiva y legal, a lo largo de una introduccién global y acla- -
ratoria y después en cinco densos capitulos.

Los capitulos se titulan, todos, inicialmente «La herencia patrimonial
del reformismo», para subtitular a continuaciéon con el contenido espe-
cifico de cada uno, del siguiente modo:

Capitulo I.—Reformismo politico: Del sistema estalmental. En él se
estudia, en c¢l monarquismo el llamado inicialmente Patrimonio Real,
que pasa a ser después Patrimonio Nacional, y dentro del gremialismo,
se estudian los problemas de las vias pecuarias, desde su inicial adscrip-
ciéon al mitico Honrado Concejo de la Mesta hasta el actual ICONA.

Capitulo II.—Reformismo administrativo: Del régimen municipal.
Aqui se estudia, en el apartado de supramunicipios, las llamadas man-
comunidades concejiles y en el de inframunicipios o entidades municipa-
les menores que no llegan a Ayuntamiento, su propiedad mdés caracteris-
tica que son los montes vecinales en mano comun, tan frecuentes en
las regiones septentrionales espafiolas, objeto de una cuidada regulacién
reciente,

Capitulo III.—Reformismo econdmico: De la propiedad fundiaria, en el
que el autor incluye los comunes y propios de los pueblos, objeto de
profusa normativa en todas las épocas, v las sociedades vecinal-comunales
que representan la posibilidad de recuperacién de dichos bienes, vapu-
leados por la legislacion desamortizadora y la picaresca caciquil.

Capitulo IV.—Reformismo social: De la clase proletaria. Se estudian,
primero, los establecimientos publicos de asistencia, como hospitales,
hospicios, casas de exp6sitos y centros de beneficencia en general, con
el régimen que sus bienes han seguido. Después, dentro del concepto
genérico de agrarismo, contempla los fundos de colonizacién, empezando
por los repartos de tierras concejiles entre los campesinos pobres, que
se iniciaron por Carlos IIT en 1770 y de tierra incultas en Extremadura
en 1793, para seguir con el Decreto de las Cortes de Cadiz de 1813
privatizando la propiedad comunal y los vaivenes politicos del reinado
de Fernado VII, con los posteriores pendulazos de todos conocidos. Tras
las normas desamortizadoras, a gran distancia, viene la Ley de Coloniza-
cién Interior de 1907, que parece no tuvo demasiada efectividad practica.
Se vuelve a la politica de repartos de tierras en la época del Directorio
del General Primo de Rivera, a partir de 1923, que se plasmé sobre
todo en el Real Decreto-ley de Parcelaciones de 7 de enero de 1927, con
el cual se acometié una de las facetas mas importantes de la reforma
agraria, a juicio del autor; por esta norma se autorizaba a la entonces
llamada Direccién General de Accidn Social Agraria a parcelar y repartir
fincas que se adquirian bien por compras voluntarias o por expropiacio-
nes forzosas. El éxito fue notable y tanto este Decreto-ley como otro
de 9 de marzo de 1928 fueron declarados subsistentes y con fuerza de
ley por las Cortes de la Reptiblica, lo que ya es decir, dado el evidente
tinte revisionista que se adopté por el nuevo régimen respecto a la
normativa precedente. Dedica el libro un apartado a las disposiciones
legitimadoras de las llamadas roturaciones arbitrarias practicadas por
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modestos labradores en tierras comunes. Después repasa el reformismo
agrario de la época republicana, con sucinta exposicién de la Ley de
Bases de 1932 en lo referente al tema central del libro. Por ultimo, bajo
el titulo de Colonizacién agricola, resume igualmente la labor del Ins-
tituto Nacional de Colonizacién, a través de su normativa y cuadros-
resumenes, desde 1939 hasta que el IRYDA toma el relevo en 1971, con
amplias estadisticas referidas a las tierras publicas, que apoyan las tesis
del autor.

Capitulo V.—Reformismo ecolégico: Del entorno natural. Empieza con
¢l estudio de los primitivos baldios y realengos, diciendo que el Estado
contemporaneo habia heredado del Antiguo Régimen un patrimonio terri-
torial muy peculiar y conflictivo, constituido por los baldios, cuya mag-
nitud era muy importante, aunque dificil de precisar. En el antes citado
Decreto de 1813, las Cortes de Cadiz los declararon en situacién de
transferibles, tratando de conseguir con su enajenacién una triple fina-
lidad hacendistica, patriética y social. Al morir Fernando VII los baldios
y realengos quedan vinculados a la Administracién forestal y por Real
Decreto de la Regencia de 1837 se organiza la administracién de los
Montes Nacionales, que pasan a denominarse Montes del Estado en las
leyes desamortizadoras. Casi un siglo después, en 9 de octubre de 1935,
se promulga la ley reguladora del Patrimonio!Forestal del Estado, que se
sustituye por la de 10 de marzo de 1941, con Reglamento del 30 de mayo
siguiente, parcialmente modificada por la Ley del Patrimonio del Estado
de 15 de abril de 1964. En ésta se establece que los bienes que integran
el Patrimonio Forestal del Estado seguirdn rigiéndose por su legislacién
peculiar, sin perjuicio de que sean incluidos en el Inventario General de
Bienes y Derechos del Estado. Por Decreto-ley de 28 de octubre de 1971
el Instituto para la Conservacién de la Naturaleza, ICONA, asume las
lunciones y titularidades del antiguo Patrimonio Forestal del Estado.

La ultima parte de este capitulo se dedica a estudiar la conservacién
de los llamados espacios naturales, preccupacién méxima de los modernos
movimientos ecologistas. Su rcgulacién inicial fue la Ley de Parques
Nacionales de 1916, después derogada por la Ley de Montes de 1957.
El dltimo jalén legislativo lo constituye, por ahora, la Ley de Espacios
Naturales Protegidos de 2 de mayo de 1975, con su Reglamento de 1977.

Asi termina el libro, en cuya exposicién el autor sigue a la vez un
método operativo mixto, optando a la vez por una via histérica, descrip-
tiva v legal y de este modo se va apoyando en las normas coetdneas
reguladoras de los hechos que narra para mejor situar los datos y esta-
disticas en el espacio y en el tiempo.

Tal como lo revelé en su primer libro, aqui José MANUEL MaNGAs
Navas confirma que un ingeniero agrénomo es a la vez un maduro
historiador v jurista, demostrando que se sabe la papeleta. Sale, otra
vez, airoso de la prueba en este a la vez esquematico y completo repaso
de la trayectoria de los bienes publicos en los dos iltimos siglos.

Francisco CorrAL DUENAS
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MINANA, José Manuel: La guerra de sucesion en Valencia (De bello
rustico valentino). Ed. a cargo de F. J. PEREz 1 DurA y J. M.* ESTE-
LLES 1 GONzALEZ. Institucié Alfons el Magnanim. 340 pdags. Valen-
cia, 1985.

Usualmente me intereso por los libros que se refieren a Valencia,
ya que por mi especialidad, trabajo, en buena parte, temas referidos
a sus archivos y a su historia. También quiero dar a conocer los libros
que aparecen en esta ciudad; aunque en los ultimos tiempos las institu-
ciones publicas no han editado demasiado: la Universidad apenas, el
Instituto Alfonso el Magnanimo sufrié un cierto colapso. Esperemos que
con esta edicidén reviva y vuelva a tiempos anteriores en que parecia que
iba a impulsar un renacimiento editorial... Esta crénica, ademas, tiene
para mi especial interés, ya que se refiere a la guerra de sucesién y la
nueva planta; ahora se puede manejar su edicién critica, a partir de sus
dos manuscritos y de la impresién de 1752 de La Haya —debida ésta a la
iniciativa de GREGORIO MavANs—. La traduccién de CASTANEDA Y ALCOVER
de la Revue hispanique 55 (1922), queda superada.

Los autores, que ya habian editado otros textos latinos del xvirr, de
MayvaNs y de MarTf, se han volcado en el cuidado y anotacidn de esta
obra. Creo que les ha salido bien, aunque advertiré mis reparos. No
los concretos a determinados puntos —éstos quedan a la futura critica
de los investigadores—, sino a algunos de tipo general. sobre la edicién.
Vaya por delante mi alabanza. Yo he trabajado largos afios acerca del
primer periodo borbénico, sobre la nueva planta, y en el trabajo que en
el futuro haga, he de tener muy cerca sus anotaciones y datos, que, indu-
dablemente, enriquecen la crénica.

Tras un prélogo de tipo genérico de ANTONIO MESTRE, en la introduc-
cién se dan los datos de la edicién, los problemas con que se han enfren-
tado y el sentido de su aparato critico; los datos que conocemos de la
redaccién de esta crénica del trinitarioc MINANA —en pagina 7 se le llama
mercedario, con evidente error—. Después, las versiones existentes son
descritas y se trae una bibliografia que sin duda es la que han manejado
o les ha parecido mas oportuna. Termina con agradecimientos varios...

El texto se organiza con la versién latina a la izquierda, acompafiada
de las variantes de los otros textos, la edicién de 1752, y el manuscrito de
Madrid o de Valencia, segiin se haya decidido en el texto principal. En
todo caso no hay demasiadas diferencias, pero el texto original que se
cdita es el manuscrito de Valencia, con algunas meodificaciones que maés
bien se dirigen a mejorar grafias latinas —véase el andlisis de letra que
hacen en pagina 13—,

A la derecha aparece la traduccién v gran numero de nota, que yo
clasificaria en tres apartados:

a) Identificacion de giros o formas de decir de los clasicos —Cicerdn
sobre todos—.

b) Problemas del latin, sobre el uso de palabras o referencia a institu-
ciones o realidades del mundo antiguo. A veces problemas de la traduc-
cién v no sélo del latin. Este tipo de notas, como el anterior, deberfan
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haber pasado a la izquierda, para considerarlas junto al texto latino.
Porque si no hay que volver a él, identificarlas —aunque sea facil porque
se procura conservar la misma linea—. Pero yo, como lector, puedo dar
fe de que resulta un tanto pesado, tanto porque a veces bajas a la nota
pensando encontrar mdas datos sobre un personaje o un suceso y te
cncuentras con una disquisicién sobre Roma, como porque examinando
¢l texto latino, no sabes si lleva 0 no anotacién.

c¢) Por fin, las notas histdéricas, muy copicsas e interesantes, se hallan
¢n su correcto lugar para incrementar los datos de la crénica, de su
traduccioén.

No voy a entrar en el fondo de la obra de MINANA, importante testi-
monio de la guerra de sucesién y de los primeros afios de Felipe V en
Valencia. Debia ser un primer volumen de otras que esperan también
—me refiero al Diario de OrRTf y MAYOR, manuscrito de la biblioteca
universitaria, como también algunos tomos de PLANES —no sdlo el que
citan, manuscrito 456, sino también e] 457, algin otro estid en manos
privadas—. En fin, que hay mucho por hacer y editar de los afios de la
guerra de sucesidn.

La crénica de MINANA es muy interesante para los sucesos bélicos de
Valencia, sin remontarse demasiado a sus causas, ni tampoco relacionar
los hechos con otros en la peninsula o mas alld de los Pirineos— para
encontrar estos sucesos, a nivel de crénicas hay que ir al marqués de San
Felipe o a Belando; o a las sucintas, pero bastante bien informadas
Mewmorie istoriche della guerra tra I'Imperiale Casa d’Austria e lg Real
Casa di Borbone, de AGosTINO UMICALIA—. En ellos, la guerra de Espana
se inserta en Ambitos mas vastos, mais centrado en la peninsula Belando,
mientras los otros dos citados, italianos, estdn mds atentos a sus tierras.
Pero MINANA es insustituible para los sucesos de Valencia, que observa
con la atencién y detalles de quien estid inmerso en aquella lucha v aque-
llos cambios.

Yo destacaria, sobre todo, el libro ITI, posterior a la derrota —victoria
para MINANA— de Almansa y la creacién de las nuevas instituciones.
Naturalmente una crénica como ésta proporciona los aspectos mas gene-
rales, los sucesos mds externos v las valoraciones particulares de su
autor. El investigador se ha de servir de ella con cuidado, pero es muy
interesante su versién de la batalla de Almansa —todavia en el Libro II,
numeros finales— o el ambiente que despiertan las noticias en Valencia
0 las reuniones que se tienen.. La intervencién de los inquisidores de
la herética pravedad —por favor, no puede decirse de la «malvada» here-
jla—, o de los jurats para sosegar el pueblo y lograr el perdén van
dibujando aquellos primeros momentos. La entrada de los vencedores
que establecen una fortaleza, los primeros tributos, con la sucesiva con-
quista de las diferentes poblaciones —Jativa v su quema con mayor lujo
de detalles—. Entre tantos sucesos bélicos, 1a abolicién de los Firs o Fue-
ros de Valencia, el 29 de junio de 1707, cuya razén sefiala en la rebelién,
conforme decia el decreto, pero que sélo los borbénicos muy acendrados
sostenian. Los datos que nos da son conocidos mejor por otras fuentes;
incluso los referidos a la represién...

En el apéndice se recogen algunos textos. Primero las advertencias
del dean MaRTf a la obra de MINANA, muy interesantes y, a veces, dificiles
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de entender, puesto que se tuvieron ya en cuenta por el autor de la
crénica. En alguna traduccién no estoy de acuerdo, pues al leerla he
observado cierta oscuridad. Asi, en paginas 274275, le reprocha MART!
usar la palabra régulos —reyezuelos— para los mads altos proéceres.
¢Como reyezuelos, led ice Marti, si dependen de un poder ajeno; Bembo
la utiliz6 mal, aunque los principes italianos eran méas libres, aunque
estaban bajo el mas alto poder (fastigium, es suma o cumbre, creo).
MINANA utilizaba regulus en e] sentido que tiene en la escritura. De este
modo queda més claro el texto que en el propuesto por los editores.
¢Como reyezuelos, le dice MARTI, si dependen de un poder ajeno; Bembo
habia fuera de Roma. Como ni senado ni senadores...» Quiere decir que
en las ciudades aquéllos son los duunviros y éstos los decuriones o miem-
bros de la curia... En fin, se me ocurrieron estos reparos y me permito
sefialarlos. Tampoco comprendo por qué no se da al texto latino de la
respuesta a MARTf del propio MiRANA, o se trae un texto del decreto de
abolicién, incompleto y sin indicar origen o lugar —debieron ser méas cui-
dadosos—. '

Para terminar, quiero hacerlo con alabanzas, ya que las merecen:
un buen trabajo en esta direccién de rescatar e iluminar el latin tardio
en Espafia. Luis GIL, en su Panorama social del humanismo, nos propor-
cionéd una amplia idea de las posibilidades que estos estudios poseen
para conocer nuestro pretérito. Aunque Mayans, en la Vida de MINANA,
sefiala con justicia que no puede ser comparado con César, en historia
se admiten los estudios obre figuras secundarias, menores, incluso di-
minutas... En este caso, aunque el latin no sea de gran perfeccién, la
crénica proporciona bastantes datos de un periodo de la historia hispana,
sobre la guerra de sucesién en Valencia.

MaARIANO PESET

Puic Brurtau, Tosé: Fundamentos de Derecho civil. Tomo 1V. Segunda
edicién. Bosc Casa Editorial, S. A. 333 pdgs. Barcelona, 1985.

Cualquier jurista familiarizado con la obra de Puic Brurtau podria
sorprenderse, en principio, al observar un solo volumen dedicado a
familia, matrimonio, divorcio, filiacién, patria potestad y tutela, cuando
en su primera edicién ocupaba esta materia dos extensos libros con més
de 1.300 paginas en conjunto.

Sin embargo, el Derecho de Familia es una de las tematicas de mayor
cvolucién en los dltimos tiempos y, concretamente en Espafia, se ha
reformado en su totalidad, 1o que ha dado al traste con buena parte de
sus planteamientos teéricos y apoyo jurisprudencial que, como se sabe,
es elemento indispensable en la obra del autor. Por eso, él mismo explica
cn nota preliminar que «con el transcurso del tiempo, nuevas decisiones
judiciales y comentarios doctrinales completaridn el sentido de los pre-
ceptos legales y superaran las imperfecciones que ahora ofrecen».

Por eso, también, el libro se limita a una exposicién critica del Derecho
civil espafiol, tradicionalmente llamado comun, con muy escasas refe-
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rencias al Derecho foral, toda vez que las Compilaciones habran de ser
igualmente objeto de revision en un proceso ya iniciado.

Quiere decirse que para abordar una construccién mas ambiciosa hay
que sentar primero unas ideas muy claras, comprensivas del Derecho
positivo patrio, entramado en sucintos comentarios del propio autor y de
la doctrina mas autorizada que, sin otras pretensiones, van a constituir
el germen o esquema fundamental de una ulterior edicién, mis ambiciosa,
que sera de gran utilidad para profesionales de un modo especial, en la
linea tradicional del autor.

Porque la gran leccién que este libro representa es la de haber ela-
borado un nuevo planteamiento de la matena, sin faciles anclajes en su
edicién anterior. En un admirable esfuerzo de ascetismo intelectual ha
sabido prescindir de multitud de datos acoplados a un contexto espe-
cifico y que alli se han quedado, originales, para poder generar una nueva
criginalidad que, entendemos, se halla plenamente conseguida.

No se entienda, por tanto, que la brevedad ha supuesto un ahorro de
esfuerzo, ni siquera de tematica, porque en e] libro comentado van reco-
gidos todos los puntos y aspectos que puede ofrecer la problemaética de
Derecho de familia en la actualidad, mas con esa peculiaridad de Puie
BRruTAU que expone con enorme claridad, mas que un derecho conven-
cional de profesores, un todo homogéneo de Derecho positivo comentado
y los problemas practicos que plantea su interpretacién, que en esta
ocasién, por ser relativamente reciente, no ha suscitado aun el contenido
importante que luego serd debidamente seleccionado, ordenado y des-
crito por el autor en el estilo propio de los otros voliimenes.

Con todo ello, la obra se estructura fundamentalmente en tres partes:
matrimonio, régimen cconémico matrimonial y patria potestad, filiacién
y tutela. La primera y la altima estdn bastante acabadas. El régimen
econémico resulta mas breve a costa de que el autor, con-toda honestidad,
no ha querido valerse de su bagaje anterior por cuanto que algunos
problemas, si bien pueden repetirse en sede de separacién de bienes y
gananciales principalmente, no encajan del todo en el contexto global del
nuevo Derecho positivo que asi requiere una interpretacién ex novo, si-
quiera sea por razones de sistemaética y nueva mentalidad social, de con-
formidad con la genuina regla de nuestro articulo 3 del Cddigo Civil.

Esta es la razén de la brevedad, y la leccién de sencillez inteleciual
del autor, en el mas puro talante cientifico, sin adherencia de preten-
siones. Porque la tarea creativa no se improvisa, requiere maduracidn,
rigor y tiempo de fijeza.

Por eso puede concluirse que el libro recoge el contenido esencial
de la materia, sin omisiones importantes, porque da una idea exacta y
completa del Derecho de familia en su conjunto, pero también comporta
el esquema de una exposicién mas ambiciosa que ya intuimos relevante
porque se trasluce claramente presagiada.

MaNUEL MEbpINA DE LEMUS
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