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ESTUDIOS






Planteamientos politicos de la
legislacion desamortizada

SUMARIO: I. Introduccién (nim, 1)—II. El reformismo agrario de los ilus-
trados y la legislacién desamortizadora de Carlos III (nums. 2, 3, v 4)—
ITII. Las tribulaciones y apuros fiscales de un osado y omnipotente politico
llamado Godoy (nums. 5, 6 y 7).—IV. De Godoy a Mendizabal, pasando por
Cadiz (nums. 8, 9, 10, 11 y 12).—V. Mendizabal como simbolo y Florez Es-
trada como obstaculo (nums. 13, 14 y 15)—VI. La etapa final de la
desamortizacién eclesiastica (nums. 16 y 17).—VII. La Ley Madoz de 1 de
mayo de 1855 (nums. 18, 19, 20 y 21).—VIII. Consideraciones finales (nua-
meros 22 y 23).

I.—INTRODUCCION

1. Dos historiadores que recientemente han publicado sendos
e importantes trabajos sobre la desamortizacion coinciden entre
si al afirmar un hecho cierto: que el fenémeno desamortizador
esta poco estudiado (1). Sin embargo, también es verdad que en
la actualidad hay varios investigadores ocupados en esta tarea,
trabajando principalmente desde el punto de vista de la econo-
mia (2). Dada la dificultad de construir la historia econémica de

(1) SiMmON SEGURA, Francisco: La desamortizacién de Mendizdbal en la pro-
vincia de Barcelong, en «Moneda y Créditon, 98 (1966), 121-141, concretamen-
te, pag. 124; GO6mez CHAPARRO,. Rafael: La desamortizacion civil en Nava-
rra, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1967, pag. 11. Mas reciente to-
davia es el siguiente trabajo de Simon SEGURra, Francisco: La desamortizacion
de 1855, en «Economia Financiera Espafiolay, 19-20 (1968); sobre este articu-
lo cfr. la resefia de Lorenzo MaRTIN-RETORTILLO, en la «Revista de Adminis-
tracién Publica», 55 (1968). enero-abril, pags. 498 a 504.

(2) Cfr. en general la bibliografia citada en notas ulteriores, buena parte de
la cual es muy reciente. Ademis del mismo Simén SEGURA, y de algin otro
historiador de quien no tengo noticia cierta, dentro del enfoque de la Historia
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la, desamortizacion en todas sus etapas y en todas las provincias
espanolas, tardaremos todavia varios anos antes de que podamos
contar con resultados generales, satisfactorios y cuantificables acer-
ca de como se llevé a cabo la desamortizacién punto por vunto
cuantos bienes se vendieron, de qué procedencia, quiénes los com-
praron, co6mo pagaron el precio los compradores, etc.

Pero no creo que haya que esperar hasta entonces para poder
trazar una visién panoramica del proceso desamortizador. Con-
viene no olvidar que la desamortizaciéon consistié en la aplicaciéon
de una serie de textos legales, cuya génesis, estructura y contenido
pueden estudiarse con independencia del anilisis cuantificado v
estadistico de su aplicacién. Incluso los propios resultados de
cada norma desamortizadora pueden inferirse en buena medida
—aunque con prudente provisionalidad—del estudio de la misma.
en espera de que los historiadores de la economia confirmen o rec-
tifiquen parcia!mente, y en todo caso completen las conclusiones
derivadas del analisis de los textos juridicos.

Ahora bien, para que ello sea posible es imprescindible poner
en relacion dichas normas legales con otra serie de fuentes de in-
dole muy diversa, que nos permitan conocer e! transfondo politico,
el interés concreto y la finalidad extrajuridica perseguidos con
cada disposicién nomativa. Desde este enfoque, la legislacion desa-
mortizadora se nos manifestara como producto de una determinada
politica legislativa. De una o de varias, pues, en efecto, a lo largo de
todo el proceso de desamortizacion hubo no ya oscilaciones, sino
cambios radicales en la orientacién politica del mismo.

Con el presente trabajo intenlo simplemente construir, ba-
sandome en la bibliografia disponible (en ocasiones muy valiosa
y digna de crédito, aunque siempre limitada a periodos concretos)
y en la legislacion desamortizadora, esas lineas generales del pro-
ceso en cuestién. Para ello procuraré en primer lugar reunir vi-
siones y datos dispersos, pero que se necesitan y complementan
mutuamente a la hora de elaborar una visién de conjunto, y en
segundo término, ordenar, analizar, relacionar entre si y situar

de 1a economia estan trabajando sobre la desamortizacién de Gopoy el profe-
sor Ricuarp HERR, y sobre la eclesiastica en la provincia de Sevilla el profe-
sor Lazo; cfr. de este ultimo (Lazo, Alfonso), La desamortizacién eclesidstica
en la provincia de Sevilla: estudio de las fuenies, en «Moneda y Créditon, 100
(1967), 91-103.
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dentro de su momento histérico los principales textos normativos
a través de los cuales se fue gestando la desamortizacion, y que a
mi juicio no han sido suficientemente estudiados todavia, tal
vez por no estar a disposicién de los historiadores en una edicion
correcta y comodamente manejable (3).

II. EL REFORMISMO AGRARIO DE LOS ILUSTRADOS Y LA LEGISLACION
DESAMORTIZADORA DE CArLOS III.

2. Es hien sakido que el ambito de problemas en donde mas
claramente se manifesié el espirifu reformista de los ministros
ilustrados de Carlos III fue el concern:ente a la «Ley agraria». En
efecto: la agricultura absorbio de manera destacada la atencion
de los gobernantes, tanto entre miembros rectores del Consejo Real,
como a nivel de Intendentes y Corregidores. A ello confluian cau-
sas muy diversas, tales como la teoria econdmica de la fisiocracia
(lugar de partida de los razonamientos de un OraAviDE 0 de un Jo-
VELLANOS, por citar dos personales sobresalientes y que escriben
acerca de estos lemas con un iniervalo de casi treinta afios) (4),

(3) El nucleo originario de estas paginas fue la conferencia que sobre el
mismo tema y con el mismo titulo tuve el honor de pronunciar en el Tlustre
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad el pasado dia 7 de marzo
de 1969 en Madnd.

- En el presente curso académico 1968-1969 y en la Catedra de Historia del
Derecho de la Facultad de Derecho de Salamanca, de la que soy titular, se
ha celebrado, bajo mi direccién, un Seminario sobre la desamortizacién, con
especial referencia a las fuentes legislativas. Parte de los datos aqui recogi-
dos proceden de las sucesivas sesiones de dicho Seminario, y algunas de las
ideas aqui expuestas ha surgido en las discusiones posteriores o en las con-
versaciones previas a cada sesion. A todos los asistentes al Seminario, y de
manera especial a las Srtas. Charo Real Calama y Paz Alonso Romero, ¥y a
los senores Dios de Dios e Infante Motta, que actuaron de ponentes en otras
tantas sesiones, mi sincero agradecimiento por su colaboracion,

(4), Pablo de. OvavipE escribid su Informe sobre la Ley agraria, en 1768,
JOVELLANOS terminéd el suyo en 1794, enviandolo a la Sociedad Econémica Ma-
tritense el 26 de abril de 1794, entidad que lo publicé en 1795.

Sobre OLavIiBE y su Informe. cfr DEFOURNEAUX, Marcelin, Pablo de Olavide
ou lafrancesado (1725-1803), Paris, Pur, 1959, en especial pags. 129 a 171, El
texto del Informe lo publicé Caranbe, Ramén, Informe de Olavide sobre la
Ley agraria, en BraH, CXXXIX (1956), pags. 357-462.

., Para el de JoveLLaNOs remito siempre a la siguiente edicién: Informe de
la Sociedad Econémica de Madrid al Real y Supremo Consejo de Castilla en
el erpediente de Ley Agraria, extendido por su individuo de niumero, el sefior
don Gaspar Melchor Jovellanos, nueva ed., Madrid, 1820.

E] dato alusivo a su terminaciéon y ediclén en AnEs, Gonzalo, El Iaforme
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el aumento demografico y la consiguiente elevacién de los prec.os
agricolas, el descrédito de la Mesta, el problema del aumento de
la renta en los arrendamientos y subarriendos rusticos, y la ten-
dencia a incrementar la produccién agricola preferentemente por
el sistema de la extension de cultivos.

Aunque los problemas de la politica agraria de Carlos IIT no
hayan sido objeto de un tratamiento exhaustivo hasta el momen-
to, publicaciones relativamente recienles de CARANDE, DEFOURNEAUX,
ANES y HEeRgr, nos proporcionan un conocimiento de los mismos
bastante profundo y claro; a los suyos y a otros analogos trabajos
remito al lector interesado (5).

El fruto principal de esta preocupacién por la cuestién agraria
fue el famoso <«Expediente de la Ley Agrarias, iniciado con la
Orden comunicada a los Intendentes por la Secretaria de Estado
a 7 de abril de 1766, pidiéndoles que expusiesen sus 1deas acerca
de los problemas del campo (6). Los Intendentes (uno de ellos,
el de Andalucia, fue don PaBLO DE OLAVIDE) contestaron, y sus res-
puestas, unidas a otra documentacién de distinta procedencia,
fueron constituyendo la base inforrnativa sobre la que deberia re-
dactarse en su dia la deseada «Ley agrarias. Aunque ésta, como
norma general, no nacié nunca, el «Expediente para su estable-
cimiento» se gesto gracias a la ilusion de algunos y pese a las
oposiciones y resistencias de otros. Don RamON CARANDE ha escrito
que se llevd a cabo «sin prisa y sin pausa» (7). Yo creo—y me baso
para pensar asi en la descrigeion de dicha gestacion aportada

sobre la Ley Agroria y la Real Sociedad Ecoandmica Matritense de Amigog
del Pais, en Homenaje a don Ramon Carande, SEP, Madrid. 1963, I, pagi-
nas 23-56, concretamente pag. 42.

(5) Cfr. obras y lugares citados en nota anterior Todavia sigue siendo
muy valioso el estudio que a diversos autores de este periodo dedicé Joaquin
Costa en su Colectivismo agrario en Espana, Madrid, 1898, pags. 115-203, al
que me referiré con frecuencia Para bibliografia mas amplia, cfr. Anes, op.
cit. passim y sus notas 1 y 2. Sobre 2l ¢auge de la tierra y el ansia de poseer-
la», cfr. el capitulo asi titulado de: libro de Richard Herr, Espafia y la revo-
lucion del siglo XVIII, Aguilar, Madrid, 1964, pags. 73-100. Cfr. también Do-
MINGUEz ORTIZ, A, La Sociedad espGriola del siglo XVIII, CSIC, Madrid, 1955,
paginas 255 y sigs. Un resumen reciente, pero superficial, aunque bien es verdad
que sin demasiadas pretensiones. en Carr, Raymond, Espana ,808-1936, Ariel,
1969, pags. 17 y sigs. Cfr. también como vision general, MERCADER ¥ DOMINGUEZ
Ormiz, La época del Despotismo Ilusirado, en el tomo IV de la Historig de
Espana, dirigida por Vicens Vives, Barcelona, 1961, pags. 21 y sigs.

(6) ANES, op. cit. pag 28, y DEFOURNEAUX, op, cif. pag 143,

(7) CARANDE, op. cit, pag. 358.
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por GONZALO ANES (8)—, que con mdas pausas que prisas. Piénsese
que iniciado en 1766, el «Memorial ajustado» (0 texto abreviado
de la documentacién acumulada en el «Expediente») no se publicod
hasta 1784 (9), pese a que los elementos en él resumidos se habian
reunido ya antes de 1771 (10); que tras la apariciéon de dicho «Me-
morial ajustado» se publicaron por iniciativa privada y relativa-
mente pronto varios estudios sobre este mismo tema (asi, 1os de
SISTERNES y PEREIRA en 1786 y 1788) (11), pero que el semioficial
de la Sociedad Econdémica Matritense (es decir, el de JOVELLANOS)
tardé muchos anos en redactarse, y no se edité hasta 1795; y sobre
todo, téngase en cuenta que no se llegd nunca a la fase legisla-
tiva propiamente dicha.

Y es que, en realidad, la preocupacion reformista de ministros
e Intendente de Carlos III fue siempre templada, moderada, con
mas dosis de «Plan tedrico» que de nervio politico; y si es cierto
(como veremos), que en dicho reinado se promulgaron textos legales
interesantes concernientes a politica agraria, también lo es que tu-
vieron una localizaciéon gecgrafica en orden a su aplicacién, y un
contenido tematico, casi siempre parciales. Al margen de la empresa
colonizadora de Sierra Morena (12), los demas puntos del ideario re-
formista agrario de la Ilustracién no plasmaron en un <corpus» legal
sistematico ni en una obra politica cuajada, sino en normas ais-
ladas que dejaban sin reforma ni nueva regulaciéon cuestiones
claves de la estructura agraria,

Uno de los puntos centrales que se combatia tedricamente era
el de la amortizacion de la propiedad agraria. Se piensa entonces
que las tierras en poder de la Iglesia, de los municipios o de
otras «manos muertas» rinden poco, quedan al margen del libre
comercio y sc sustraen, por el caracter privilegiado de sus propie-
tarios, a la tributacion de la Hacienda real (13). De modo analogo,

(8) ANEs, op. cit., passim, especialmente pags 25 a 32.

(9) CaRANDE, op. cit., pag. 359; AnEs, op. cit, lamina pag. 48.

(10) DEFOURNEAUX, Op. cit., pag. 143.

(11) Costa, J. op. cit., pags. 172 y sigs.; sobre el de Cicilia Coello, ibhidem,
paginas 175 y sigs., v DEFOURNEAUX, op. cit,, pags. 164 y sigs.

(12) DEFOURNEAUX, op. cit, pags. 175 a 245.

(13) A titulo de ejemplo, véase el siguiente texto de FLORIDABLANCA: «XIT.
Perjuicios principales de la amortizacion, El menor inconveniente, aunque no
sea pequeno. es el de que tales bienes se sustraigan a los tributos; pues hay
otros dos mayores, que son recargar a los demas vasallos y quedar los bienes
amortizados expuestos a deterlorarse y perderse luego que los poseedores no
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se escribe que las propiedades vinculadas por via de mayorazgos
constituyen importantes obstaculos que se oponen «al bien de la
agricultura» (14). En cuanto a las tierras concejiles, y en especial
a los bienes baldios (15), la posicion de hombres como OLAVIDE Yy
JovELLANOS coincide en lo relativo a la conveniencia de su con-
version en bienes de propredad privada, aunque ambos autores
difieran en 1o concerniente al procedimiento de dicha transfor-
macion.,

En 1768 (16) dedica Ouavibe mucha atenciéon al problema de
los baldios. Ya en el parrafo que dedicd a describir las «lineas
directivas de la reforma agraria», OLAVIDE manifestaba que una de
ellas debia ser el <habilitar toda la ticrra posible repartiéndola,
con discrecién, entre- 1os que hoy son inutiles y pueden transfor-
marse en vecinos utiles, arraigados y contribuyentes, logrando al

pueden cultivarlos o son desaplicados y pobres. como e experimenta y ve
con dolor en todas partes, pues no hay tilerras, casas ni bienes raices mas
abandonados y destruidos que los de capellanias y otras fundaciones perpe-
tuas, con perjuicio imponderable del Estado»; cfr FLorIDaABLANCA, José MoNI-
No, Conde de, «Instrucciéon reservada que la Junta de Estado. ¢reada formal-
mente por mi Decreto de este dia 8 de jullo de 1787, deberd observar en todos
los puntos y ramos encargados a su conoclmiento y examen», en Obras origt-
nales del Conde de Floridablanca. BAE, t LIX, Madrid, 1952, pags. 213-272,
en concreto ahora pag. 214.

(14) JoveLLaNos, op. cit. pags. 100-110 Dejo intencionadamente fuera de
examen toda la problematica relativa a los mayorazgos; aunque el Estado
liberal terminase con ellos, la legislacion desvinculadora no debe confundirse
con la propiamente desamortizadora. pese a las obvias conexiones entre am-
bas. Cfr. como estudio relativo a esta etapa final de los mayorazgos, GIBERT, R,
La disolucién de los mayorazgos, Granada, 1958

(15) Es verdad que, como recoge DEFOURNEAUX, Op. cit,, pag 137, nota 2,
estos dos términos suelen emplearse entonces casi indistintamente con refe-
rencia a los bienes municipales Sin embargo, la identidad entre ellos no es
completa ni mucho menos, dice DEFOURNEAUX que la expresidn «concejilesy
alude g la entidad titular de los mismos, mientras que la expresién «baldios»
equivale a «tierras incultas», y es claro que esta distinta acepcién permite que
se pueda entender que los baldios (tierras incultas) no son concejiles, sino
que pertenecen, por ejemplo, a la Monarquia. Y efectivamente asi se tendid
a entenderlo por parte de la Monarquia en muchos momentos de la Edad
Moderna. Sobre este importante problema, cfr. Nigro, Alejandro Bienes co-
munales, ed. Rev. de Der. Priv,, Madrid, 1964, pags. 135-168.

(16) En realidad, CARANDE y DEFOURNEAUX no coinciden en la fecha de
tal Informe; DEFOURNEAUX lo cita siempre como de 1768 (cfr op. cit., pag. 146
y nota 3); CarandE alude en un momento a la fecha exacta de 20 de marzo
de 1767 (op. cit., pag. 364), pero al transcribir el texto, en la data del mismo
indica 20 de marzo de 1766; como segun el biégrafo francés de Olavide éste
fue nombrado Intendente de Sevilla en Jumo de 1767 (op cit.,, pag. 102) las
dos fechas que indica el Prof. Caranpe Darecen quedar fuera de lo posible,
Me inclino, pues, aunque con reservas, a aceptar la fecha de 20 de marzo

de 1768.
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mismo liempo la extensiéon de la labranza, el aumento de la po-
blacién y la abundancia de los frutos» (17). La idea basica de
OLAVIDE en re'acion con los baldios es la conversion de éstos en
tierras labrantias; en su pensamiento no hay tanto una finalidad
«social» (esto es, la de mejorar la condicién de ciertas clases ru-
rales), como una preocupacién econdémica (aumentar la produc-
cién por «medios que se labre mas y cuanto se pueda labrars) (18)
y utilitaria (convertir en «utiless a vecinos «<inutiles»), moviles
todos ellos por cierto muy acordes con el pensamiento politico de
la Tlustracién. En mi opinién es claro que una «reforma agrarias
que parte de estos supuestos no pretende ser una <¢reforma socials
‘en el sentido de lograr un reparto mas justo de la propiedad de
la tierra, sino una «reforma técnica», «econémica». La situacién
humana de las gentes del campo sera también tenida en cuenta,
pero, a mi entender, de un modo secundario, como muy clara-
mente se percibe el Ovavipe. Pero no anticipemos conclusiones;
dejémoslas tan so6lo insinuadas.

Para Oravipg, la proteccion legislativa devarada hasta entonces
a la ganaderia habia destruido la labranza sin favorecer siquiera
a la cria de ganados. Hora es ya de abandonar tan desastrosa
politica legislativa y de fomentar la agricultura, y por eso, en su
opinidn, «todas las tierras deben reducirse a labor» (19). La for-
mulacién no puede ser mas rotunda ni mas general, y, como con-
secuencia de tal principio, los bienes baldios deben convertirse
en tierras de labranza. Pero, ¢a través de qué sistema? (20).

En sintesis. el plan de OvavipE consiste en los siguientes puntos:
1, Formar cuantos lotes sean solicitados por «particulares ricos»
que quieran labrar la tierra por si mismos, en extension no inferior
a 50 fanegas, ni superior a 200, y venderlos por precio en dinero
fijado tras estimacién pericial. 2, Formar y vender por el mismo
procedimiento suertes de tierra no excedentes de 2.000 fanegas
a aquellos propietarios que las quieran para instalar en ellas a
ccuarenta, pobres braceros», con la condicién de que el comprador

(17 Ed. cit., pag. 393

(18) Ed. cit, pag. 433.

(19) Ed. cit.,, pag. 433.

(20) Para evitar citas repetidas me remito aqui globalmente a las pagi-
nas 439447, y a los puntos o parrafos XX a XXX de lo que el mismo Oravipe
llama qarticulado metédico del plan propuesto» (fbidem, pags. 456-460),
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deberia <«cederles el dominio 1util, reservandose el de propiedad»
(sic). 3, «Todos los demas baldios se venderan en suertes de 50 fa-
negas cada una a censo, a canon de la octava parte de los frutos,
a todo hombre que la pida, sin otra condicién que la de que tenga
dos pares de bueyes suyos, y no posea otras veinte fanegas de tie-
rra propia, se obligue a hacer una corraliza, un hogar y un dor-
mitorio en que habitar con sus ganados, dentro de un afo, y a
cercar su suerte dentro de dos, declarando que s6lo se le podra
desposeer si no paga la cuota de frutos en dos aflos, supuestas las
diligencias judiciales, y si deja uno de cultivar la mitad de su
tierra, en cuyos casos se dard a otro colono». 4, Sobre las tierras
vendidas por cualquiera de estos procedimientos no podran es-
tablecerse capellanias ni tampoco se admitird que tales tierras
pasen a poder de «manos muertass. 5, El caudal obtenido con la
suma de los precios de las tierras vendidas en régimen de plena
propiedad y con la de los canones anuales de las tierras vendidas
a censo, pasara a constituir una «Caja provincial», guardandose
en ella dicho capital para emplearlo en beneficio publico de la
misma provincia.

Con todas estas medidas, OraviDE queria evitar que los baldics
desamortizados (21) pasaran a manos de unos pocos potentados,
como hubiera sucedido, dice él, si el reparto de los baldios se hu-
biese efectuado «en 1os siglos pasados»; en su suefio de reformista
ambicioso, veia que el resultado de su plan seria «un inmenso y
nuevo numerc de labradores utiles, una infinita multiplicacion
de frutos y ganados, un comercio y circulacién activa y laboriosas,
asi como también la construccién de gran numero de obras pu-
blicas (caminos, canales, puentes...), costeadas con los fondos de-
positados en la Caja provincial.

El «Plan» de OravipE («Co6digo de agricultura» lo llama é€l), es
sin duda inteligente e interesante. Quiero fijar la atencién del
lector en el hecho de que el Intendente de Andalucia habla de
«baldios» sin preocuparse de determinar el contenido dei con-
cepto que emplea; en algun pasaje habla de «baldios o de pro-
pios» (22), sin que quede clara la relacién entre ambos términos

(21) En realidad este término («desamortizar») no es el empleado por
OLaviDE, que suele hablar simplemente de «baldios vendidos» u otras voces
semejantes.

(22) Informe, ed. cit., pag. 442
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dentro del contexto inmediato. Por tanto, es licito preguntarse si
OLaviDE queria desamortizar s6lamente los bienes baldios, o si
intentaba hacer extensiva la desamortizacion a los bienes de pro-
pios.

Por las razones siguientes, creo que s6lo pensé en la venta de
los bienes baldios.

En 1768, cuando escribe OLAVIDE, el régimen legal vigente res-
pecto a baldios y propios era muy diferente. Por un Real Decreto
de 8 de octubre de 1738, Felipe V habia ordenado la «enajenacién
de baldios y despoblados», pero Fernando VI, por Real Resolucion
a Consulta del Consejo de 18 de septiembre de 1747, dispuso que
cesasen tales enajenaciones, que se extinguiese la Superintenden-
cia que se habia creado al efecto, y que «aquellos baldios que en
el afio 1737 gozaban o disfrutaban de cualquier modo los puebloss,
les fueran reintegrados a éstos, «de suerte que los pueblos queden
en la misma posesion, uso y aprovechamiento en que estaban en
el referido aitio de 1737» (23). Segun este texto, los baldios—o al
menos algunos de ellos—, son considerados como tierras incultas
y despobladas que «de -cualquier modo» pertenecen a los munici-
pios; no se reconoce a estos la plena titularidad sobre tales bie-
nes, pero si el uso y disfrute de los mismos, asi como su adminis-
tracion y aprovechamiento gratuilo.

Muy distinto era el régimen juridico de los bienes de propios,
pues, por Real Cédula de 19 de agosto de 1760, seguida de la co-
rrespondiente Instruccién, Carlos III sometié €l privativo conoci-
miento de los bienes de propios al Consejo Real, creando una Con-
taduria de Propios y Arbitrios, y encargando a los Intendentes la
administracién de los bienes de propios, sitos en su demarcacién
territorial (24).

No puede cabernos duda razonable de que OLAVIDE conocia estas
disposiciones, ya que él, como Intendente, tenia que aplicarlas, y
es por tanto obvio que para él no eran lo mismo los bienes baldios
que los propios. Si, pues, habla casi siempre y exclusivamente (sal-
vo en el pasaje indicado y aun alli de modo incidental) de bienes
baldios, hay que entender que sélo se refiere a éstos, y que por
lo mismo dejaba a salvo en su plan desamortizador todos los de-

(23) NoR, VII, 23,3, y NrETrO, Op. clt., pags. 159-168.
(24) NoR, VII, 16, 12, y VII, 16, 13.
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mas bienes municipales no considerados como baldios. Con ello,
su programa respetaba la parte mas valiosa de las Haciendas mu-
nicipales.

Ahi radica una de las diferencias mas claras e importantes en-
tre el «Plan» de OravibE y el «Informe» de JOVELLANOS, quien dis-
tingue expresamente entre baldios y «tierras concejiles», para
aconsejar la reduccion de todas estas fincas en bienes de proviedad
privada. Para JovELLANOS, los baldios son «tierras vacantess, ¢aban-
donadass, y no se plantea el problema de si pertenecen o no a los
municipios; las tierras ncultas—Ilos baldios—, sean 0 no de los
municipios. deben desamortizarse. Y el procedimiento propuesto
por JovELLANOS es el de la enajenacién en plena propiedad, con lo
cual, «el Estado lograra un bien incalculable» (25). Aunque a con-
Yinuacién del parrafo en que sienta esta afirmacion general, Jove-
llanos matiza un tanto el sistema de enajenacién y admite que
en atencion a las particularidades provinciales quizd convenga
en algunas zonas (por ejemplo, en Andalucia) (26), que la enaje-
nacion se haga a censo reservativo, su preferencia en favor de la
transformacién de los baldios en propiedades plenas y variables
en su extensién, es indudable. En conjunto, su plan agrario es
menos detallista que el de OLAVIDE, y, por 1o mismo, mas simplista,
y eso explica que no estudie con cuidado y detenimiento cuestiones
tan importantes como el mecanismo juridico a través del cual
habria de realizarse la desamortizacién de los baldios.

Otro tanto cabe decir de los parrafos que JoveLranos dedicéd
a las «tierras concejiless, a las cuales extiende sin apenas mati-
zaciones. lo que habia ya dicho sobre los bienes baldios. Tampoco
aqui, pues, puntualiza con claridad cémo habria de hacerse la des-
amortizacién de estas tierras, pues unas veces defiende que sean
«divididas y repartidas en enfiteusis o a censo reservativos, para
casi a renglén seguido declarar que no halla inconveniente ¢en
que se hicieran ventas libres y absolutas de estas tierrass (27).

Y es que a JOVELLANOS le importa mas la desamortizacién en si,
que el «6mo» se haga tal operacién. La liberacién de baldios y
tierras concejiles es para él un bien en si misma, pues al dejar de

(25) JoveLLaNOs, Informe..., pfos. 46 y 48, pags. 21-22.
(26) Ibidem, pfos. 49-54, pags. 23-24.
(27) Ibidem, pfos. 55 y 57, en pag. 26, y en general pfos. 55 a 60.
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estar tales tierras amortizadas, pasan a depender del «interés in-
dividual» y pueden ser inmediatamente puestas en cultivo (28),
con lo cual se remueve el inconveniente o estorbo para que la agri-
cultura, «que se halla siempre en una natural tendencia hacia su
perfeccion» (29), pueda seguir en pos de elia.

El liberalismo econémico de JoveLLANOS en este aspecto es pa-
tente. La agricultura marcha naturalmente hacia su perfeccién;
no obstante, hay unas circunstancias de hecho, entre ellas la amor-
tizacidon de tierras, que son otros tantos estorbos artificiales; el le-
gislador debe limitarse a «remover los estorbos que retardan su
progresos, y nada mas que & eso (30). Por tanto, no hay que plani-
ficar en exceso, no hay que imponer rigidos destinos a los bienes
desamortizados, no hay que forzar el mecanismo juridico para
conseguir que 1os bienes vayan a las manos de unos determinados
adquirentes. El juego de la oferta y la demanda ya se encargara de
nivelar intereses: «el oficio de las leyes... no debe ser excitar ni
dirigir, sino solamente proteger el interés de sus agentes, natural-
mente activo y bien dirigido a su objeto» (31).

Importaba mucho dejar bien claras estas caracteristicas del
«<Informes de JOVELLANOS, porque como es bien sabido influydé no-
tablemente en la desamortizacién llevada a cabo €n el siglo XI1X;
mucho mas sin duda que el de Oravipg, s6lo parcialmente cono-
cido merced a su fragmentaria inclusién en el «Memorial ajustados
de 1784.

3. Ahora bien, si la amortizacién de tierras era entonces con-
siderada como un mal en si misma, ese «inconvenientes o ¢estorbo»
existiria tanto si 1a «<mano muertas era un municipio, como si 1a de-
tentadora de tierras era la Iglesia. En consecuencia, si convenfa des-
amortizar los baldios y demds tierras concejiles, también seria
conveniente y oportuna la desamortizacién de tierras de la Igle-
sia. El razonamiento es légicamente irreprochable.

Sin embargo, como quiera que en politica no s6lo cuenta la
l6gica. en el sig'o xvrr 1a decidida actitud desamortizadora en re-

(28) Ibidem, pfo. 55, pag. 25.
(29) Ibidem, pfo. 19, pag. 10.
(30) Ibidem, pfo. 19 y pfo. 28, pags. 10 y 14.
(31) Ibidem, pfo. 24, pag. 12.
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lacién con los bienes municipales, no se vio acompafiada de una
misma linea de conducta respecto a los bienes eclesiasticos.

Segin MEeNENDEZ Y PELavo, don Pedro Rodriguez Campomanes
«durante su Fiscalia en el Consejo (Real) fue azote y calamidad
inaudita para la Iglesia de Espafia. Empezé por atacarla en sus
bienes y facultades de adquirir publicando €l "Tratado de la re-
galia de amortizacién...”» (32). El «Tratado» de Campomanes se
publicd en 1765 (33). Su tesis central [dejando al margen el ro-
paje de erudicién histérica, justamente calificada por MENENDEZ
Y PELAYO como «<«atropellada e inseguras (34)], es que hay gque
<poner limite a las adquisiciones de manos muertas en Espaiias,
que hay que prohibir las adquisiciones de bienes raices por Ins-
titutos y Ordenes regulares, si bien de manera moderada (35). No
pretende CampoMaNEs desamortizar las tierras de la Iglesia, sino
restringir 10 mas posible en el futuro las adquisiciones de bienes
raices por parte de la Iglesia.

Sus parrafos mas atrevidos quiza sean los siguientes: «El pre-
sente (se refiere a su propio programa en esta materia) se dirige a
limitar, no a despojar los bienes adquiridos por las iglesias. Para
eso, por ventura, como que se trata de derechos incorporados a
ellas, seria necesario y conveniente el concurso por lo menos del
mismo Clero. El objeto de la ley prohibitiva actual (es decir, de la
que él propone) no es de darle fuerza retrograda (quiere decir re-
troactiva), sino progresiva para lo venidero respecto a los bienes
de legos que actualmente permanecen en ellos y a los que los
eclesiasticos ningun derecho tienen adquirido ni pueden alegar
todavia». Y mas adelante: «Tampoco se pide una absoluta prohi-
bicion, sino moderada con el asenso regio, para cuando convenga
conceder el permiso de amortizar en rentas suficientes, que agra-
ven (sic) lo menos que sea posible al comuns (36).

(32) MenEnDpEz Y PELAYO, Marcelino, Historia de los Heterodozos espafio-
les, I y II, BAC, Madrigd, 1956, cfr. II, pag. 499.

(33) CampomMaNEs, Pedro R, Tratado de la regalia de amortizacién, Ma~
Jdrid, 1765; la dedicatoria est4 fechada a 31 de mayo de 1765.

(34) Op. cit, pag. 499.

(35) CampOMANES, Op. cit, pags. 259-265.

(36) CampomanEes, op. clt, pfos. 58 y 59, pags. 265-266. Sobre Campomanes
-como historiador, cfr. ALvarREz REQUEJO, F., El Conde de Campomanes. Su obra
histérica, IDEA, Oviedo, 1954: cfr. también FernANDEz ALonso, J., El Tratedo
de Regalia de Amortizacién de Campomanes y el primer proyecto de Ley ge-
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En esto consistis, dentro del campo que estamos estudiando,
el <azotes regalista del Fiscal Campomanes. En relacién con ul-
teriores medidas desamortizadoras, es evidente que la tesis de
CAMPOMANES era muy moderada. Sin embargo, su «Tratado...» fue
incluido por la Iglesia en el «Indice» de libros prohibidos (37) y
sus ideas combatidas en el terreno de la practica politica; y com-
batidas con éxito, pues el proyecto del Fiscal del Consejo. don
Francisco Carrasco, de limitar las adquisiciones de tierras a la
Iglesia—del cual la obra de Campomanes fue la defensa y el apoyo
mas so6lidos—no logré vencer las resistencias de Roma, de la Nun-
ciatura, de parte del clero espafiol y de la mayoria de 1os miembros
del Consejo de Castilla (38).

Tres afnos después, en 1768, OLAVIDE ni siquiera se atrevia—tal
vez como consecuencia del fracaso de CARRASCO y CAMPOMANES—a
defender la paralizacion de la amortizacion de tierras en manos
de la Iglesia. Para el Intendente de Andalucia, la existencia de
mayorazgos y de tierras amortizadas en poder de la Iglesia era
<un dafio ya incurable» (39). Lo unico que proponia como remedic
era que se permitiese la enajenacién de las tierras de la Iglesia
hecha a censo y por la misma Iglesia, y los arrendamientos a largo
plazo (que por cierto ya venian efectuandose desde mucho tiem-
po atras), asi como el prohibir que los clérigos regulares adminis-
trasen y cultivasen directamente sus propias tierras, para que se

neral de amortizacion, a través de los despachos de la Nunciatura, en (Hispania
Sacra» (1598), pags. 65-81.

(37 TFacllita el dato MeNEnDEz Y PELavyo, M. op. cit., pag. 499; concreta-
mente desde el Indice de 1825.

(38) Para la génesis y la suerte final del Tratado..., cfr. el articulo de
FERNANDEZ ALONso cit. en nota 36. Segin este autor (que maneja para su tra-
bajo documentacién inédita del Archivo Vaticano y la comenta muy atinada y
comedidamente), la. obra de Campomanes tuve su raiz en el proyecto del Fiscal
del Consejo don Prancisco de Carrasco, en el sentido ya indicado (op. cit,
paginas 67-69); el proyecto estaba inicialmente pensado para Valencia y Ma-
llorca, y luego para toda Espafia. Campomanes hizo su Tratado... como infor-
me a favor de tal proyecto, o mis exactamente como ampliacién del mismo
(ibidem, pag. 70). Después de gestiones diplomaticas, resistencias y oposiclones,
aunque también de declaraciones favorables (ibidem, pags. 75-78), el proyecto
de Carrasco, consistente en limitar la capacidad de adquirir en el sentido que
hemos visto proponia Campomanes, fue rechazado por el Consejo Real, por
votacion celebrada en junio de 1766 por diez votos en contra y seis a favor
(tbidem, pag. 19).

(39) En realidad, este calificativo lo aplica Olavide s6lo a los mayorazgos
(Informe.., ed, cit, pag. 408); pero como luego el propio Olavide declara
extensivas a las tierras eclesiasticas sus razones referidas a los mayorazgos,
creo que es aplicable a aquéllas el calificativo indicado.
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vieran obligados a darlas en arrendamiento o a censo (40). De
desamortizacién eclesiastica, pues, no se dice nada.

En 1787, FLoripABLANCA pretendia timidamente que el «Santo
Padre no se oponga a la necesidad que hay de detener el progreso
de la amortizacién de bienes»; pero declaraba que no habia que-
rido «tomar resoluciones por via de regla, sin tantear primero
todos los medios dulces y pacificos de conseguir el fin» (41).

En 1795, JoveLLANOS consideraba que «la prohibicién de aumen-
tarla (se refiere a la amortizacion de bienes en manos de la Igle-
sia) parece ya indispensable» (42). JOVELLANOS sigue en esta ma-
teria, como ¢l mismo confiesa, a CAMPOMANES (43), sin afiadir al
«Tratado...», escrito treinta afios atras, mas que el siguiente pa-
rrafo, que no sé si calificar de ingenuo o de 1wrénico: «La Sociedad
(es decir, la Econdémica Malritense, en cuyo nombre escribe), sefior,
penetrada de respeto y confianza en la sabiduria y virtud de nues-
tro clero, esta tan lejos de creer que le sea repugnante la ley de
amortizacion, que antes bien cree que si S. M. se dignase de en-
cargar a los reverendos prelados de sus iglesias, que promoviesen
por si mismos la enajenacion de sus propiedades territoriales para
volverlas a las manos del pueblo, bien fuere vendiéndolas y con-
virtiendo su producto en imposiciones de censos o en fondos pu-
blicos, o bien dandolas en foros o en enfiteusis perpetucs y libres
de laudemio, correrian ansiosos a hacer este servicio a la patria
con el mismo celo y generosidad con que la han socorrido siempre
en todos sus apuros» (44). A los dos afios de publicado, el «Infor-
me...» fue denunciado como anticlerical, luego fue incluido—al
mismo tiempo que el «Tratado...» de CampoMaNES—en el «Indice»
de libros prohibidos, y alli seguia en la edicién del <Index> de
1877 (45).

En suma: los teoricos de la Ilustracién, cuando discurren sus
respectives «Planes» o «Informes» reformistas sobre la «Ley agra-
rias, O en otras ocasiones y obras analogas, consideran que la
amortizacién de tierras en las «manos muertas» es un mal, un

(40) Informe.., pags. 411-415,

(41) Imstruccion..., cit,, pfo. XTI, pag. 214; el subrayado es mio,

(42) Informe..., pfo. 148, pag. 99, y pfo. 179. pag. 97

(43) Cfr. su nota 1 a la phig. 80, del Informe...

(44) Informe..., pfo. 182, pag. 98; el subrayado es mio.

(45) MENENDEz Y PELAYO, op. cit, II, pag. 646; AwEes, G. op. cit, pag. 48
y su nota 74.
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estorbo para el progreso de la agricultura; pero mientras que
se muestran decididos partidarios de la desamortizacién de los
bienes municipales—o al menos, de parte de ellos—, se limitan a
defender la limitacién o paralizacién en el futuro de la amortiza-
cion eclesiastica, y aun esto por medios «dulces y pacificos». La
moderaciéon del reformismo ilustrado se pone muy claramente de
manifiesto en este punto (46), y la resistencia de la Iglesia a hacer
concesiones en el terreno econdomico—anuncio de su actitud en
tiempos venideros—es ya entonces muy firme.

4. Quiza la consecuencia mas importante derivada del enfoque
ilustrado de la desamortizacién fuese la idea de que mientras que
la desamortizacién de bienes municipales podia imponerse por
la via legislativa real, todos los problemas concernientes a la limi-
tacion de la amortizacién eclesiastica, o en su caso, a la venta de
algunos bienes del clero, habia de ser materia de negociacién con
1a. Santa Sede. Esta fue la tesis <ilustrada» al respecto, y luego fue
también (la coincidencia no tiene nada de casual) la tesis de los
moderados en pleno siglo xIx.

Por todo ello en la legislacion desamortizadora del reinado de
Carlos ITI, que paso a exponer, s6lo se aborda lo concerniente a los
bienes municipales. Las raices de esta legislacién son multiples;
entre ellas debemos citar algunas causas conyunturales como la
crisls agraria y los motines del verano de 1766 que culminaron en
el de Esquilache (47), y otras de caracter teoérico o ideolégico,

(46) Las afirmaclones hasta ahora expuestas se refleren cronolégicamen-
te y de modo aproximado hasta 1795. Luego veremos lo que ocurrié en el
altimo decenlo del siglo. Sobre todo ello, Artora, M. Origenes de la Espafia
contempordnea, TEP, Madrid, 1959, I, pag. 97. Para el conocimiento y valo-
racién del «reformismo ilustradoy, cfr. principalmente SarraiLh, Jean, gL’Es-
pagne éclairée de la seconde moitié du XVIIIe siécley, Paris, Klinsick, 1954,
pag. 505 y sigs, y 543 y sigs.; Costa, Colectivismo..., pags. 115 a 203; CaRAN-
pE, Ramoén. El despotismo ilustrado de los Amigos del Pais, en «Cuestiones
histéricas y actusles de la economia espafiolan, Bilbao, 1957, pags. 207 a 236;
Garc1ia Perayo, M. La teoria social de la fisiocracia, en «Monheda y Créditon,
31 (1949), pags, 18 a 43, trabajo centrado en los fisiécratas extranjeros, pero
fundamental en mi opinién también para situar a los esparioles; muy ret
cientemente el Prof. Maravarr, J. A. ha publicado un interesante irabajo
sobre el reformismo politico-social de Cabarras (Cabarris y las ideds de re-
forma politica y social en el siglo XVIII, en «Rev. de Occ.», 22 época, VI (1968),
69, pags. 273-300.

(47) En este sentido, cfr. Herr, R. op. cit, pags. 4 y 96; mas amplia-
mente, RobricUez Casapo, V. La politica y los politicos en el reinado de
Carlos 111, Madrid, RiaLp, 1962, en concreto, pags. 130-168; del mismo autor
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como todo el pensamiento hasta aqui comentado, que, si bien se
formulé por escrito en gran parte después de las medidas legisla-
tivas a que me refiero, sin duda, estaba ya en las mentes de hom-
bres de gobierno, ministros y filésofos ilustrados al comienzo de la
década de 1760. La conexién, por ejemplo, entre las disposiciones
normativas de 1766, 1767, 1768 y 1770 y algunas de las ideas de Ola-
vide podria plantear el problema de la prioridad, o el de quién influ-
y6 en quién. Pero seria ésta una cuestion bizantina, ya que lo im-
portante es el paralelismo entre el pensamiento y la legislacién.

El nucleo inicial de estas di_sposiciones fue la decisién adoptada
por el Corregidor-Intendente de Badajoz en orden a entregar en
arrendamiento tierras municipales a los vecinos del lugar, con
preferencia de los vecinos pobres sobre los hacendados. El conde
de Aranda, conocedor de este asunto, a los pocos dias de subir al
poder expidi6 la Real Provisibn de 2 de mayo de 1766 haciendo
extensivas a toda Extremadura las medidas tomadas espontanea-
mente por el Intendente-Corregidor de Badajoz, que de este modo
pasaron a ser disposiciones normativas y no simples decisiones de
gobierno de un funcionario determinado. En dicha Real Provisién
se mandaba que los baldios concejiles y las tierras labrantias
propias de los pueblos se dividieran en suertes, se tasasen por la-
bradores peritos y se repartiesen en arrendamiento <«entre los
vecinos méas necesitados, atendiendo en primer lugar a los senareros
y braceros que por si o a jornal puedan labrarlas, y después de
ellos a los que tengan una canga de burros, y labradores de una
yunta, y por este orden a los de dos yuntas con preferencia a los
de tres, y asi respectivamente» (48).

Poco después, por sendas Reales Provisiones de 12 de junio y
29 de noviembre de 1767 se extendié la vigencia de la R. P. de 2 de
mayo de 1766 a las tierras de Andalucia y la Mancha primero, y
después, a todo el reino (49). Por ultimo una R. P. de 11 de abril

puede verse su folleto «Politica interior de Carlos ITI», Valladolid, 1950. de
cuyas paginas 24 a 36 proceden en gran parte las ya citadas de su libro La
politica y los politicos...

(48) El entrecomillado es de la R. P. tal como la cita Costa, Colectivis-
mo..., pAg. 121, & quien sigo en esta materia, El texto de tal Provisién ni se
recopilé oficialmente, ni se recogi6 en el Teatro... de X, Pfrez v Ldpez; cfr.
Costa, op. cit, pag. 121 y su nota 1.

(49) CosTa, op. cit, pags. 121, y 125 a 128. PfrEz Y LOpez, X. Tealro de
la legislacién universal de Espafia e Indias, Madrid, 1798, tomo XXVI, voz
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de 1768, aclaratoria de las dos anteriores, introdujo algunas ma-
tizaciones nuevas, explicativas y complementarias de los otros dos
textos legales que expresamente reconocia vigentes (50). Esta Real
Provisién de 11 de abril de 1768 es uno de los textos legales mas inte-
resantes en cuanto a politica desamortizadora, tanto del siglo xvmrx
como del x1x (51); sus principios fundamentales eran éstos.

El reparto en arrendamiento de I'as tlerras municipales se habia
de llevar a cabo con «dcs objetos: uno, que no queden tierras al-
gunas sin repartir; y otro, que se extienda el reparto a los mas
vecinos posibles». O, como m4s adelante se afiadia: <«el fin prin-
cipal a que termina la providencia del repartimiento de tierras es
el comun beneficio, el fomento de la agricultura, y suplir a los se-
nareros y braceros industriosos la falta de terreno propio que
cultivar, o el dafio del subarriendo hasta aqui experimentado» (52).

Cada lote entregado no podia exceder de ocho fanegas y en el
reparto «siempre seran preferidos los que carecen de tierras pro-
pias o arrendadas, como mas necesitados y a quienes se va a
fomentars (53). Las rentas de los arrendamientos se pagarian a
las autoridades municipales y serian consideradas como producto
de las tierras concejiles (54).

Destacan en estas normas las sigulentes ideas: en primer
lugar la no enajenacién de los blenes municipales, que al no ser
vendidos, sino arrendados, no salen de 1la esfera de las Haciendas
locales, antes bien continfian produciendo un beneficio a las mis-
mas; en segundo término, el criterio del reparto, encaminado a
favorecer a las clases rurales mas necesitadas.

Pero la vigencia de estas Reales Provisiones duré poco. Otra,
fechada a 26 de mayo de 1770 las derogo, y sustituy6 el régimen
contenido en aquéllas por nuevas medidas que desvirtuaron la

«Repartimientos», pag. 246, donde cita estas dos disposiciones, pero sin trans-
cribirlas.

(50) PErez v Lépez, op. cit, t. cit, loc. cit., en nota anterlor con trans-
cripcién del texto integro.

(51) Esta por estudiar—y convendria ver claro sobre ese aspecto—la co-
nexién entre la desamortizacién municipal y las reformas de la Administra-
cién municipal llevadas a cabo por Carlos III.

(52) R. P. de 11 de abril de 1768, ed. y loc. cit, pfos. octavo y decimo-
tercero, pags. 248 y 249.

(53) Ibidem, pfos. 8 y 9.

(54) Asf se infiere del parrafo decimotercero, ibidem, pag. 249.
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finalidad incialmente pretendida. La R. P. de mayo de 1770 (55)
aludia a los <«inconvenientes que se han seguido en la practica de
las diferentes Provisiones expedidas anteriormente sobre reparti-
miento de tierras», y los atribuia «a mala inteligencias de las mis-
mas o a su torcida aplicacién, que produjo a veces efectos contra-
rios a los pretendidos.

Para remediar tal situacién, Carlos II1 y el Consejo Real deci-
dieron en 1770: 1. Derogar aquellas Reales Provisiones. 2. Declarar
subsistentes, sin embargo, los arrendamientos concertados en vir-
tud de ellas «siempre que las tierras se mantengan cultivadas y el
pago de la renta del arrendamiento esté al corrientes. 3. Que quie-
nes dejen de cultivar 1as suertes que se les hubieren entregado o de-
jen de pagar el precio del arrendamiento por un afio, pierdan la
suerte, que sera incluida en ulteriores repartos (56). 4. Que las tie-
rras a repartir en adelante (esto es, 1as alin no repartidas, o las re-
partidas y recuperadas por reversion en virtud de la clausula penal)
se entregasen en primer lugar «a los labradores de una, dos, y tres
yuntas»; en segundo, a los braceros, jornaleros o senareros; st
hecho el primer reparto sobraren tierras, se harian <¢otro u otros»,
y si alin entonces quedaran tierras sobrantes, «se repartiran a los
que tengan mas pares de labor, con proporcién a 10 que necesiten
vy puedan cultivar; y no necesitandolas, se sacaran a subasta, y
se admitiran forasteross.

Con todas estas modificaciones se abandonaha la finalidad pri-
mitiva de las Reales Provisiones antecedentes, esto es, 1o que hoy
llamariamos preocupacién de reforma social agraria: dar tierras
a 10s braceros. Como a éstos no se les ayudaba con préstamos a
largo plazo o con alguna férmula similar, carecian de capital su-
ficiente para poner en explotacién las tierras que se les entregaban,
y, por consiguiente, se les aplicaba la clausula penal ya descrita y
las perdian al afio o dos afios de tenerlas. Por otra parte, el criterio
implantado en la R. P. de mayo de 1770 para ordenar los repartos
favorecia claramente a la plutocracia local, que se beneficiaba de
esos repartos de tlerras en base precisamente a su capacidad eco-
ndémica para ponerlas en cultivo. Se producia asi no un reparto de

(55) NoR, VII, 25, 17.

(56) BEsta dlsposicién estaba ya Inserta en la R. P de 2 de mayo de
1766 (y probablemente también en las de 1767), pero refiriéndose a un plazo
de dos afios pars ambos supuestos; cfr. Costa, op. cit., pag. 121
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tierras en favor de las clases del proletariado rural, sino una acu-
mulacién de tierras en poder de la oligarquia municipal, de las
«<manos vivas» de cada lugar. Compare €l lector la similitud de
estas ideas de la R. P. de 1770 con las contenidas en el «Plan» de
OLAvIDE; y tenga en cuenta que el Intendente de Andalucia escri-
bi6é en 1768 al Consejo considerando inaplicables en Andalucia las
Reales Provisiones de 1767 y 1768 por estimar que los braceros no
pondrian en plena explotacion las tierras que se les entregasen (57).

Y no le faltaba razén a Olavide para pensar asi. Pero si los
gobernantes de Carlos III (y éste al frente de ellos) hubieran pre-
tendido reaimente una reforma agraria social, la medida coheren-
te hubiera sido conceder préstamos adecuados a esos braceros a
la vez que les arrendaran tierras. Asi lo hicieron en cierto modo
con ocasion de la colonizacién de Sierra Morena, concediendo a los
repobladores un pequefic lote de animales domésticos, algo de ga-
nado y semillas y aperos de labranza (58), ademas de exenciones
temporales de tributos, e incluso del pago del precio del arrenda-
miento.

Como antes anticipé, los politicos del reinado de Carlos IIT s6lo
alentaron parcialmente el reformismo agrario, y en todo caso ac-
tuaron movidos mas por razones econdémicas (poner en cultivo
tierras incultas) que por otras de indole social, que o0 no aparecen
en sus planes y en los preceptos legales, 0 cuando surgleron en
éstos se vieron sofocadas en primer lugar por la falta de medios
adecuados para su aplicacién real, y en segundo término (como ya
vieron CArpEnas y Joaquin Cosrta) (59) por la resistencia que la
¢plutocracia provincianas opuso a cualquier reforma social; opo-
sicioén decisiva, ya que el gobierno de los municipios, y por ende la
aplicacién de esas Reales Provisiones, estaban en manos de los
miembros de esa misma plutocracia local.

Con todo, v pese a los defectos que aun sin apurar el anilisis
critico he dejado apuntados, las medidas desamortizadoras de
Carlos IIT e incluso los correlativos planes de quienes entonces se

(57) DEFOURNEAUX, op. cit, pag 146, nota 3,

(58) NoR, VII, 22, 3, y DEFOURNEAUX, Op. cit., pag. 175 y sigs.

(59) CArpENas, Francisco, Ens@yo sobre la historia de la propiedad te-
rritorial en Espafia, Madrid, I, 1873, II, s. a., cfr. II, pags. 187-189; Cosza,
op. cit., pag. 122. Sobre los abusos cometidos por esa oligarquia municipal-
rural cfr. el preAmbulo de la R. P. de 12 de junio de 1767, reproducido por
CosTa, op. clt., pags. 125-128; cfr. también Niero, A op. cit, pags. 846-847.
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ocuparon de esta cuestién poseen en comun una caracteristica im-
portante y positiva: su conexion con un mas amplio plan de re-
forma o de regulacién de la economia agraria. El planteamiento
desamortizador no se da fuera de ese contexto mas general, ni en
relacién con otros supuestos que, andando el tiempo, constitu-
yeron su razén de ser.

ITT.—LAS TRIBULACIONES Y APUROS FISCALES DE UN OSADO Y OMNIPOTENTE
POLITICO LLAMADO (GODOY.

5. La desamortizacién sufrié un cambio radical de orientacion
politica durante el periodo de valimiento de Gopoy, como conse-
cuencia de su politica internacional y mas inmediatamente por
efecto del astronémico crecimiento de la Deuda Publica.

Entre otros <records» que hay que reconocer a MANUEL GoOpoy
destaca uno: el haber entablado en década y media cuatro guerras:
una con Francia (1793-1795), otra con Portugal (1801-1803) y dos
contra Inglaterra (1797-1801 y 1804-1808) (60), o una con Francia
y tres con Inglaterra si se prefiere este planteamiento (61). No nos
importa aqui el resultado politico o militar de cada una de ellas
por desastrosos que fueran, sino otro factor mas oscuro: el precio
de las guerras, lo que costaron en dinero. Y tampoco voy a intentar
hacer un calculo aproximado y directo de dichos costos, sino in-
directamente a través de las sucesivas emisiones de Titulos de la
Deuda o «Vales reales», como entonces se llamaban.

Desde enero de 1794, en plena guerra del Rosellén contra Fran-
cia, hasta abril de 1799, tenemos noticia cierta de los siguientes
empréstitos: uno de 320.000.000 de reales (mas un extrafio y pe-
queilo «pico» de 4.000 reales mas) emitido por Real Cédula de 16
de enero de 1794; otro de 360.000.000 por R. C. de 8 de septiembre
del mismo afio; un tercero creado por R. C. de 4 de marzo de 1795,
de 600.000.000; el siguiente, de 240.000.000 se emitié6 por R. C. de
13 de agosto de 1795 (62); hubo otro de 100.000.000, emitido por

(60) UBsBIETO-REGLA-JOVER-SECO, Introduccién a la Historia de Espafna, ed.
Teide, 3.2 ed., 1966, pigs. 407-409.

(61) ComErras, J. L. Historia de Espafia moderna y contemporanea (1474-
1965), ed. Rialp. 1967, pags. 383-400.

(62) Los datos hasta aqui expuestos pueden consultarse coincidentemen-
te en Goooy, Manuel, Memorias criticas vy apologéticas para la historia del
reinado del sefior’ Carlos IV de Borbdém, BaE, tomos 89 y 88. Madrid, 1966,
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Real Cédula de 15 de julio de 1797, que fue ampliado con otros
60.000.000 en virtud de R. C. de 29 de noviembre del mismo afio; al
siguiente, exactamente el 17 de octubre de 1798 se emitieron Vales
por otros 400.000.000 de reales; y el 8 de abril de 1799 se promulgé
una Real Cédula que abria otro empréstito de 1.062.186.000 rea-
les (63). En consecuencia, durante poco més de cinco afios se emi-
tieron Vales reales por un valor, al menos (64), de unos 3.150.000.000
de reales (65).

A pesar de las primeras operaciones realizadas para amortizar
la Deuda Publica interior ésta sigui6 aumentando en los afios su-
cesivos, pues en 1808, «segln liquidacién hecha por el Gobierno in-
truso» y reproducida por CanNcAa ARGUELLES (66) el importe de la
Deuda ascendia a algo mdas de siete mil millones de reales.

6. Pero quiza se pregunte el lector qué tuvo que ver el proble-
ma de la Deuda Publica interior con el de la desamortizacién de
las tierras municipales o de las pertenecientes a la Iglesia. Vea-
moslo.

Es curioso que el mismo dia que se promulgéd la R. C. que abria
el primer empréstito de este periodo (el 16 de enero de 1794) se
diese también otra creando una contribucién de un diez por ciento
sobre el «producto de todos los propios y arbitrios del Reyno», des-
tinando su importe a la amortizacién de Vales reales (67).

He aqui otras dos interesantes disposiciones legales de aquel
entonces:

a) La R. C. de 23 de mayo de 1795 que contiene, glosa y manda
obedecer un Breve pontificio dado por Pio VII en Roma, a 7 de

concretamente en el t. 88, pags. 167, 168, 170 y 172; y en SANcHEz, Santos,
Coleccion de todas las pragmdticas, Cédulas, Provisiones, Circulares y Autos
Acordados, Vandos y otras provincias publicadas en el actual reivrado del
sefior don Carlos IV, Madrid, T (1794) y II (1797); cfr. I, pags. 1 a 5; 75-19;
115 y sigs, y 144 y sigs.; cfr. también HEerR, op. cit., pags. 314-333.

(63) Goooy, M. Memorias..., I, pags. 177, 178, 272 y 273.

(64) Gopoy no da cuenta de mas, pero quizd hubiese algun otro.

(65) La suma exacta es de 3.042.190.000 de reales de vellbn A veces las
cantidades se dan en pesos, otras en reales; cada peso valia veinte reales.

(66) CancAa ARGUELLES, José, Diccionario de Hacienda con aplicacién a
Espana, 22 ed Madrid, 1833, t. I, voz, «Deuda de Espafiay, pigs 339-340.

(67) Nor, VII, 16, 52. Esta norma tenia ya un precedente de poca im-
portancia practica: la R. C. de 29 de mayo de 1792 (cfr. Nor, VII, 16, 20). La
de 1794 al ampliar €l contenido de la de 1792 la derogbé «en cuanto no se
conformase» con ella.
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enero de 1795, autorizando a Carlos IV a que cobrase las rentas y
frutos de las Dignidades, Canonjias y otros cualesquiera benefi-
cios eclesiasticos vacantes, con-la condicion de que las aplicase
«al fondo de amortizacién de los Vales reales» (68).

b) Otra R. C. de 24 de agosto de 1795, que creaba un impuesto
de un 15 por 100 sobre el valor de todos los bienes raices y derve-
chos reales que adquiriera en adelante cualquier «<mano muerta»,
impuesto que «pagard precisamente la Comunidad o ‘'mano muerta’
que adquieray, y que se crea «con el preciso e invariable destino
de extinguir los Vales realess (69).

Estos tres preceptos aparentemente heterogéneos obedecen a
unas mismas necesidades y objetivos. Desde entonces el Estado
comienza, aunque timidamente al principio, a poner en conexion
la Deuda que contrae, con las dos grandes masas de bienes (los
municipales y los de la Iglesia) para de algin modo todavia no
definido en términos generales, extraer dinero procedente de estos
grandes patrimonios con el cual hacer frente a la devolucién de
los Titulos de la Deuda.

. De momento se trata sélo de la creacién de dos impuestos (uno.
sobre las Haciendas municipales, y otro, que principalmente gra-
varia a la Iglesia) y de lucrarse con la percepcién de unas rentas
eclesidsticas. Para esto ultimo se empled la via de la negociacion
diplomatica, obteniéndose el correspondiente Breve pontificio.
Gopoy, como se ve, seguia en la linea de los medios «dulces y pa-
cificos» propuesta tiempo atras por PFloridablanca. Y ademas fue
también capaz de imponer si no la prohibicién de adquirir mas
bienes por parte de las «manos muertas» eclesiasticas (aspiracién
del viejo y frustrado proyecto de Carrasco y Campomanes), sf al
menos, €l pago al Hstado de un importe rmpueste sobre las
futuras adquisiciones eclesidsticas; y es que desde la perspectiva
fiscal entonces dominante, era mas rentable a corto plazo para
la Hacienda real gravar una adquisicién que prohibirla.

El siguiente paso en el camino de la creciente conexién entre
Deuda Publica interior y tierras desamortizables se dip entre fe-
brero y septiembre de 1798. El Gobierno se encontraba ante una

(68) En SAncHEez, S. Coleccidn..., II, pags. 126 a 136.
(69) En SANCHEZ, S. Coleccién..., II, phgs. 149-152.
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crisis fiscal progresiva y se vio obligado a arbitrar nuevos medios
para intentar resolverla. Una de estas medidas (de la cual se sentia
muy orgulloso Gopoy) consistié en vender <en publica subasta todas
las casas que poseen los propios y arbitrios de mis reinos», con arre-
glo al contenido de una R. C. de 21 de febrero de 1798 (70). Como
ha escrito un buen conocedor del reine de Carlos IV, la R. C. citada
«sent6 un precedente fecundo, pues la Corona recurria asi a la
venta de fincas vinculadas para resolver sus problemas econdémi-
cos» (71). Para empezar se enajenan solo casas, fincas urbanas;
pero el primer paso ya estaba dado. En adelante se continuara con-
siderando la venta de bienes amortizados como un recurso fiscal
para saldar la Deuda Publica interior.

Cinco dias después de la anterior R. C., es decir, el 26 de fe-
brero de 1798, firmaba el rey otra (promulgada el 9 de marzo) por
la que creaba una Caja de Amortizacion de la Deuda Publica, ¢en-
teramente separada de mi Tesoreria mayors, en la cual ingresarian
todas las rentas y productos destinados a la Amortizacién y pago
de los intereses de los Vales reales. Tales rentas o ingresos eran
los ya citados aqui, mas otros que no he mencionado pero que ya
existian (72), y en general cuantos ingresos se destinasen en el
futuro a ese mismo fin. Se creaba de este modo un d6rgano fiscal
independiente y encargado no sélo de servir de Caja de depésito
de unos ingresos, 0 de contabilizar la Deuda por un lado y las
rentas asignadas a su amortizacién por el otro, sino ademas de
administrar estas rentas, de subrogar unos Vales por otros de maés
reciente emisi6n, de aconsejar nuevos empréstitos, etcétera.

Pocos meses después, Gopoy madura una idea consistente en dar
entrada en la Caja a «un gran fondo que pudiese alcanzar a ex-
tinguir los Vales reales» (73). Ese fondo, que no basto, desde luego,
para la extincién deseada, se constituyd merced a lo dispuesto en
tres Reales Ordenes promulgadas el 25 de septiembre de 1798.

Por una de ellas se destinaba a la Caja de Amortizaciéon los
¢«caudales y rentas de los seis Colegios Mayores», se mandaba pro-
ceder a la venta de las fincas en que tales patrimonios consis-

(70) Goboy, Memorias..., I, 179-180.

(1) Herr, op. cit.,, pag. 328.

(72) Gonoy, Memorias..., I, pigs. 182-186, donde reproduce el texto nte-
gro: cfr. principalmente el predmbulo y el pfo. II.

(73) Gonoy, Memorias..., I, pag. 268.
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tieran, y se aseguraba a los Colegios—a modo de compensacién—
un tres por ciento de renta sobre el valor en venta de sus patri-
monios, quedando la Caja de Amortizacién obligada al pago de
dicha renta (74).

La segunda R. O. de dicha fecha incorporaba c<¢definitivamente
a la Real Hacienda», y en concreto a la Caja de Amortizacién, <todos
los bienes que quedasen de las llamadas temporalidades de los
jesuitass (75).

La ultima R. O. mandaba enajenar «a beneficio de la Caja
todos los bienes fundos pertenecientes a hospitales, hospicios, casas
de misericordia, de reclusién y de exp6sitos, cofradias, memorias,
obras pias y patronatos de legos, bajo el interés anual del tres por
ciento a los desposeidos» (76).

Con estas tres disposiciones podemos decir que se inicia la
desamortizacién tal como siguié realizandose a lo largo del si-
glo x1x, esto es, con las caracteristicas siguientes: apropiacion
por parte del Estado y por decisién unilateral suya de bienes in-
muebles pertenecientes a «<manos muertas»; venta de los mismos;
y asignacién del importe obtenido con las ventas a la amortiza-
cién de los Titulos de la Deuda.

No6tese que hasta ahora se efectia esa desamortizacién sélo
sobre bienes de «manos muertas» politicamente débiles (Colegios
Mayores, hospicios, hospitales...) o indefensas (jesuitas expulsados).
La Iglesia no dio la batalla en defensa de los patrimonios de estas
instituciones que o pertenecian claramente a ella, o en cierto
modo de ella dependian.

Segin Gopoy las ventas derivadas de la tercera de las Reales
Ordenes de 25 de septiembre de 1798 continuaba efectuandose y
con buen resultado en 1802 y 1803 (77), pero «los fondos que debian
servir para ir amortizando Vales reales se destinaron a los gastos
de la guerra» (78), con 1o cual hubo necesidad de buscar nuevos
bienes para ser vendidos y hacer frente con su importe a la Deuda
Publica interior.

No conozco cémo se llevaron a cabo las negociaciones que des-

(74) Ibidem, I, pag. 2T1.
('75) Ibidem, I, pag. 272.
(76) Ibidem, I, pag. 273.
(77) Idbidem, I, pag. 370 y pag. 401.
(78) Ibidem, II, pig. 60.
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embocaron en el Breve pontificio de Pio VII a que voy a referirme;
lo cierto es que el 12 de diciembre de 1806 el Papa concedi6 al rey
la facultad de enajenar <¢la séptima parte de los predios pertene-
cientes a las iglesias, monasterios, conventos, comunidades, funda-
ciones y a otras cualesquiera personas eclesiasticas, incluso los
bienes patrimoniales de las cuatro Ordenes Militares y 1a de San
Juan de Jerusalén». Los interesados serian recompensados con
una renta del 3 por 100 sobre el valor de sus respectivos bienes,
asi desamortizados. No se trata ya de conceder a la Hacienda real
unas rentas de bienes vacantes, o de no oponerse a la desamorti-
zacion de bienes de instituciones benéficas, sino de algo maéas
importante: la autorizacién para enajenar el <séptimo eclesiasti-
co», computado sobre todos los bienes del clero regular o secular,
si bien con la compensacion de una renta del 3 por 100. Como es
facil suponer, habia que aplicar «los productos de la gracia a la
extincion de los Vales reales y al socorro de las urgentisimas ne-
cesidades de la Monarquia» (79).

La desamortizacion de bienes eclesiasticos aparece aqui como
una «gracia» concedida por Roma. La situacién internacional con-
tribuiria, sin duda, a este importante otorgamiento de Pioc VII,
quien probablemente preferia ayudar al mantenimiento de una
Monarquia del Antiguo Régimen, antes que correr el riesgo de que
también la Monarquia espaiiola se desmoronase.

No obstante, todo parece indicar que la aplicacion de la R. C. de
21 de febrero de 1807 por la que se publicé en Espaiia el citado
Breve de Pio VII, fue minima. El mismo Gopoy, que se esfuerza
por destacar la importancia de su triunfo diplomatico y por alabar
las favorables consecuencias de todo orden que se derivaron de
dicha Real Cédula, reconoce, sin embargo, que <«en 1808 faltaba
mucho todavia para que se hubiese dado fin a las ventas con-
cedidas por el Papas. Fernando VII en su primer periodo de go-
bierno en marzo-mayo de 1808 suspendié la venta del «séptimo
eclesiastico», y, en consecuencia, este «pingiie arbitrio», como lo
calificé Canca ARGUELLES, se quedé <casi en las primeras diligencias
de su aplicaciéns (80).

(19> CaNGa ArGUELLES, Dicclonario...,, II, pag. 577; Goboy, Memorias..,
11, pags. 60-61.

(80) Op. y loc. cit., en nota anterlor; Govooy, op. y loc. cit., en nota
anterior; ArToLa, Miguel, La Esp3ia de Fernando VII, en «Historia de Eg-

8
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7. Ya hemos pasado revista a los dos planteamientos de la
desamortizacién que seguiran luchando entre si durante el si-
glo x1x: desamortizar para hacer una reforma—aunque timida—
de la economia agraria, o desamortizar para hacer frente al pago
de intereses y capitales de la Deuda Publica interior. Eran las dos
posibilidades, y entre ellas se impuso la segunda ya desde los tiem-
pos de Gopoy. La otra finalidad sera defendida en varios momentos
del siglo y por diversos perscnajes; pero nunca cuajara en textos
legales. Por encima de los intereses de las clases rurales (y de los
de la economia toda del pais) se impondran en adelante 10s de la
Hacienda Publica.

Pero ¢eén manos de quién estaban esos Vales reales? Puesto que
la Unica clase social que tenia dinero liquido para adquiririos era
la burguesia es obvio que los tenedores de Titulos de la Deuda, los
acreedores del Estado, eran los componentes de la burguesia, o
mas en concreto agquellos burgueses dedicados a especular con su
dinero, con su capital. Era ldgico, pues, que los mas interesados en
que el Estado pagase los intereses de los Vales y en que amortizase
oportunamente los mismos Vales, fuesen esos burgueses.

La burguesia se fue enriqueciendo notablemente durante la
segunda mitad del siglo xvrii, sobre todo, como es bien conocido,
en las ciudades mercantiles y maritimas de la periferia. En las
ultimas décadas del xvirr tiene poder econémico, pero le falta el
poder politico, todavia detentado por los estamentos privilegiados
de una sociedad encuadrada aun dentro de los moédulos del Antiguo
Régimen. Cuando éste caiga, la burguesia se hara con el poder
politico. Y si ya antes los intereses de la Hacienda publica (defensa
del crédito nacional, aminoracién de la Deuda, aumento de los
ingresos fiscales a través de empréstitos) y los de la burguesia
(acreedora del Estado) eran convergentes, ahora, desde la implan-
tacion del Estado liberal burgués, la convergencia se convierte en
identidad.

Dados estos supuestos no es dificil adivinar cua! fue la politica
legislativa seguida en materia de desamortizacién por el Estado
Constitucional a través del siglo XIx.

pafian, dirigida por R. MeNEnDez Pipar, t. XXVI, Espasa-Calpe, S. A. Madrid,
1968, pag. 5.
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IV. DE Gopoy A MENDIZABAL, PASANDO POR CADIZ.

8. A mas guerras, mas Deuda. Y como en los primeros dece-
nios del x1x la guerra es un estadc habitual en nuestro pais, no
puede sorprendernos que la Deuda continuase ascendiendo. Canga
ARGUELLES, que calculaba su importe en 1808 en algo mas de
7.000.000.000 (81), valua su montante en 1826 en poco mas de
18.000.000.000 (82). Ya este dato nos indica que la operacién de
desamortizar tierras para amortizar Titulos dio escasos o nulos
resultados, pues, como veremos en seguida, entre esas dos fechas
se vendieron bastantes bienes con la finalidad indicada.

En marzo de 1811 se planted en las Cortes de Cadiz el problema
de la Deuda Publica y el de los medios aplicables para lograr su
amortizacion (83).

Una primera posibilidad en orden a esta cuestién consistia en
la declaracion de bancarrota, es decir, en que el Estado liberal no
reconociese la Deuda contraida por la Monarquia absoluta. Los
diputados de Cadiz se dividieron a este respecto. Quienes perte-
necian a los viejos estamentos privilegiados carecian casi por com-
pleto de Vales reales, y por lo mismo no habian experimentado
pérdida alguna con el impago de intereses durante los ultimos afios
del reinado de Carlos IV y primeros del periodo bélico, ni la sufri-
rian con la anulacion de los Vales; por estas circunstancias, tales
diputados se sentian inclinados a proponer la bancarrota total o
por lo menos, la parcial, consistente esta uUltima (defendida en
marzo de 1811 por Lazaro Dou) en reconocer los Vales pero no por
su valor nominal, sino tan s0'0 por su valor de cotizacion; como
éste era enormemente inferior a aquél, tal forma de reconocimien-
to de los Vales implicaba la cancelacién automatica de gran parte
de la Deuda (84).

(81) CaneGa, Diccionario..., I, pigs. 140-344. En la «Memoria» firmada por
¢l mismo en Cadiz, a 6 de marzo de 1811 y presentada a las Cortes el dia 30
del mismo mes y afio, la cifra que da no es exactamente igual, aunque sf muy
parecida; cfr. Digrio de Sesiones, 30 de marzo de 1811, pag. 781 y sigs. en
especial ahora, pag. 783.

(82) Cawga, Diccionario..., I, pdg 340 y sigs. en especial, pag. 344,

(83) ARToOLA, Origenes..., I, pags. 508-511. Artola ha resumido su trata-
miento de la desamortizacién tal como aparece en esas paginas, en las mag
recientes de su «Espafia de Fernando VII», cit., pags. 500 a 509; citaré siem-
pre por Origenes. ., por la mayor amplitud que allf dedica a este tema.

(84) La opinién de LAzaro Dou puede verse en D. S, dia 5 de marzo
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Por el contrario, los diputados pertenecientes a la burguesia,
Y presumiblemente tenedores de Titulos, defendieron no sélo el
reconocimiento de los Vales reales, sino que éste se hiciera por el
valor nominal de los Titulos, y que se reconociesen asimismo todo
tipo de créditos contra el Estado, tales como los atrasos debidos
a los funcionarios, o. los créditos de los particulares contra la
Hacienda por suministro de viveres durante la guerra, asi como
otros analogos.

El documento mas importante en este sentido es la «Memoria»
Tirmada en Cadiz a 6 de marzo de 1811 por el Ministro de Hacien-
da interino don JosE CaNGA ARGUELLES, y presenteda por el mismo
a las Cortes en sesion del dia 30 del citado mes y afio.

Las principales ideas alli expuestas son las siguientes:

Es justo y urgentemente necesario defender los intereses de
los tenedores de Vales, a quienes—dice CaANGA—ni se les -paga.h rédi-
tos ni se les amortizan sus Titulos, consecuencia de lo cual es que el
Crédito publico sea nulo. Urge también restablecer el Crédito na-
cional. Una y otra necesidades son inseparables; hay que <ligar
los intereses del ciudadano con los del Gobierno» (85).

La Deuda publica constaba entonces de dos clases, una anterior
a marzo de 1808, ya reconocida y consolidada oficialmente, y otra
constituida «por las sumas no satisfechas al tiempo del levanta-
miento de la Nacién, y las consumidas y no pagadas desde ese
momento hasta el dia». A esta ultima la denomina CANGA ARGUELLES

de 1811, pag. 634. El origen de esta discusién arranca de una proposicion del
seiior Garcia Herreros relativa a que en la venta de bienes nacionales (por
entonces estaba discutiéndose si era o no conveniente venderlos y cuiles
serian tales bienes), el precio se pagara enteramente en metalico, con exclu-
sién expresa de los Vales reales y créditos contra el Estado (D. S, del mismo
dia, pag. 633). Argiielles opind abiertamente en contra de tal exclusién, que
¢l califico de declaracibn de bancarrota; Dou expusc entonces su idea ya
mencionada, Otros diputados se manifestaron después a favor de una u otra
'de las dos posiciones ya definidas; asi, Quintana en ese mismo dia (pag. 635)
y Borrull y Pelegrin en sesién del dia 20 (D, S. mismo tomo, pags. 71T y 719),
secundaron a Garcia Herreros; Aner apoyé a Argiielles, pero limitando la ad-
misién de Vales o de Créditos sblo hasta la tercera parte del precio (D. S.,
5, III. 1811, pag. 635, y 20, III. 1811, pag. 718), y como é] opinaron Mejia,
Creus y otros varios (cfr locs, cits.). Como veremos, esta postura fue la que
prosper6; el sefior Aner en la primera de sus intervenciones citadas enca-
Teci6 la defensa del- crédito nacional con estas palabras :«Yo no sé cudl
seria la obra méas grande que puzden hacer las Cortes, si el restablecer en
su punto el Crédito puablico, o el hacer la Constituciény.

.(85). D S. 30. IIL. 1811, pégs. 781 a 793; cito en- adelante como Canca,
Memoria; cfr. ahora pags. 781 y 783.



ESTUDIOS 901

Deuda pendiente no reconocida, analizando en el texto de su «Me-
morias las diferentes procedencias de los créditos a favor de par-
ticulares o de entidades corporativas que la componen (86).

Todas las obligaciones contraidas por la Nacién deben ser ofi-
cial y legalmente reconocidas, declarandose obligada la Nacién <&
pagar indistintamente las antiguas y las modernas, sin exclusién
de fechas, de causas, ni de motivos>. S6lo asi se restablecera la
seguridad de los acreedores, su confianza respecto a la Hacienda
real; y como consecuencia de todo ello renacerd el crédito pu-
blico (87).

Pero no basta con el reconocimiento de los Vales y créditos,
sino que hay que encontrar y dar a conocer publicamente 10s medios
que permitiran efectuar el pago de intereses y capitales de la
Deuda. Las «providencias» que a tal fin propone CaNga son las
siguientes:

Primera.—Se procedera a una liquidacion de todos los créditos
contra la Hacienda que no consistan en Vales reales. Una vez va-
lorados y reconocidos, se extendera por su importe a los acreedores
unos <billetess, subrogandose éstos en el lugar de aquéllos.

Segunda.—<Estos billetes de créditos liquidados representan
unas letras a la vista contra la Nacion, que debera facilitar los
medios de hacerlos desaparecers.

Tercera.—A tal efecto, tanto los Vales reales como los <billetes
de créditos liquidados» se admitirdn en pago de contribuciones, ¥y
estos ultimos seran admitidos también en concepto de pago del
precio de compra de las fincas que se destinen al objeto.

Cuarta.—Se mandara vender <en publica subasta a billetes to-
das las fincas rusticas y urbanas pertenecientes a las cuatro Or-
denes Militares, los baldios no necesarios a los pueblos para la
manutencién de sus ganados, y los fincas pertenecientes a con-
ventos destruidos por la guerras. Es decir, que el precio de venta
en subasta de estas fincas se habia de pagar necesariamente en
dichos <billetes», por lo cual sclo los acreedores del Estado gue po-

(86) CaNGa, Memoria, pigs. 784 y 1786.
(87) CaANGA, Memoria, pags. 789 y 191
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seyeran tales «billetes» podian concurrir a las subastas de enaje-
nacion de estos bienes,

Quinta.—También podrian ser vendidas con el mismo fin al-
gunas de las principales fincas que fueron de Goooy o de los afran-
cesados vy, «en caso extremado», las del «séptimo eclesiastico» (88).

La «Memoria» de CaNga ARCUELLES significa el reconocimiento
vy defensa de los intereses de 'la burguesia, y vino a consolidar el
engarce entre desamortizacién de tierras y liquidacién de la Deuda
interior, dando entrada en este sentido a un nuevo instrumento im-
portante: la admision de créditos contra el Estado como forma de
'i)ago del precio de remate de las fincas desamortizadas, mecanismo
que desde entonces aparecerd en gran parte de la posterior legis-
lacion desamortizadora. De la «Memoria» de CANGA arranca, como
ha escritc ArTora, la formulacién detallada del segundo programa
desamortizador (89), programa-—conviene subrayarlo—que enlaza
de hecho con las disposiciones desamortizadoras de MANUEL GODOY.

Con pocos cambios de importancia, dicha «Memoria» se con-
virtié en el Decreto de 13 de septiembre de 1813 (90). En &l se
ratificaba el reconocimiento de la Deuda posterior a 18 de marzo
de 1808 (pues ya se la habia reconocido en un Decreto de 3 de
septiembre ds 1811, primer fruto legal de 1a «Memoria» de CaANGA);
el Decreto de 13 de septiembre de 1813 dividia la Deuda en con
o sin interés, segun su procedencia, y en anterior o posterior al
18 de marzo de 1808, enumerando los créditos que la componian en
cada caso (articulos 2 a 7).

De momento se garantizaba el pago de los intereses de la
Deuda con cargo a las rentas de las fincas componentes del fondo
de amortizacion (articulo 14), pero ademas se preveia que una
vez terminada la guerra con Francia el Estado aumentaria sus
ingresos fiscales para hacer frente con ellos a 1os intereses de la

(88) Canca, Memoria, pag. 790, in fine y 791-793

(89) ARTOLA, Origenes, pags. 511 y 518.

(90) Para las etapas intermedias de esta transformacion, cfr. ArtoLa, Ori-
genes, 513-518; el texto del Decreto de 13 de septiembre de 1813 puede verse
en D. 8. de ese mismo dia (sesién extraordinaria nocturna), pags. 6219 a
6.222, y también en Coleccién de los Decretos y Ordenes que han expedido las
Cortes Generales y Extraordinarias desde 24 de febrero de 1813 hasta 14 de
septiembdbre del mismo afio, t IV, Madrid, 1820, pag. 253 y sigs.; lo citaré en
adelante como Coleccion Decretos.
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Deuda, y atenderia a la amortizacién de la misma por medio de
la venta de las tierras afectadas a tal fin (articulo 15).

Estas tierras reciben ya la denominacién de «bienes nacio-
nales». Son considerados como tales los bienes confiscados o0 por
confiscar a los traidores; los de las temporalidades de los jesuitas;
los de la Orden de San Juan de Jerusalén y los de las cuatro Or-
denes Militares; los de conventos y monasterios suprimidos o
destruidos durante la guerra; las alhajas y fincas llamadas de la
Corona y los Sitios Reales, salvo los que se destinen a servicio y
recreo del rey; y la mitad de los baldios y realengos (articulo 17).

. Las fincas se venderian a publica subasta, y el importe de los dos
tercios del precio de remate habia de pagarse ¢exclusivamente en
créditos de la Deuda nacional» (articulos 15, 22 y 25).

Este Decreto de 13 de septiembre de 1813, que en cierto modo
constituye la primera norma legal general desamortizadora del
siglo x1x, apenas pudo aplicarse debido al inmediato retorno de
Fernando VII y del Estado absoluto. Pero junto con la «Memoria»
de Canca encierra todos los principios y mecanismos juridices de
la posterior legislacion desamortizadora.

9. Al margen de estas discusiones, «<Memorias» y disposiciones
sobre el planteamiento general de la desamortizacién y su cone-
xién con €l problema de la Deuda publica interior, en el periodo
de 1808 a 1814 se tomaron también medidas legales concernientes
en concreto a la venta de algunas clases de bienes amortizados.
Casi todas estas normas pueden incluirse bajo los epigrafes de la
desamortizacion eclesiastica o de la municipal; pero antes de ana-
lizar estos dos grandes campos de la desamortizacion, interesa
comentar un Decreto de 22 de marzo de 1811 sobre enajenacién y
venta de algunos edificios y fincas de la Corona (91).

Precisamente la discusién antes comentada acerca del recono-
cimiento de los Vales reales surgio durante el debate parlamen-
tario de este Decreto (92). La fundamentacién expresa del mismo,
segun consta en su breve exposicién de motivos, consistia en la
necesidad de suprimir los gastos de conservaciéon producidos por

(91) Puede verse en Coleccién Decretos, t. I, pags. 109-110.
(92) D. S. 1. III, 1811, pag. 610 y sigs.
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tales bienes, y en la conveniencia de recaudar fondos para sostener
la «sangrienta lucha» contra los franceses.

Se decretaba la enajenacién de estos edificios y fincas, salvo
¢por ahora los palacios, cotos y sitios realess (art. 1). La venta,
previa tasacién, se haria en publica subasta (art. 3) y el precio
del remate podria pagarse en Vales reales hasta un tercio de su
importe, debiendo entregarse en metalico las otras dos terceras
partes (art. 5); también podia pagarse un tercio del precio en
metalico y los otros dos «en créditos procedentes de suministros
o de asientos hechos para la subsistencia y servicio de los ejércitos
en la presente guerras (art. 6). Como puede observarse, el pago en
créditos o en Vales, introducido en este Decreto, contemporaneo
de la «Memorias de CaNGa ARGUELLES, se mantuvo ya en adelante
en ulteriores normas de mas amplio a&mbito de aplicacion.

Durante las Cortes de Cadiz se suscité también el problema de
la desamortizacién de bienes municipales (93). ALEJANDRO NIETO ha
destacado el hecho de que en Cadiz se plantearon y discutieron
eccon altura que luego no ha sido superadas todas las cuestiones
concernientes a la desamortizacién civil (94). Hubo ciertamente en
Cadiz diputados enemigos de desamortizar estos bienes, se pro-
nunciaron profecias sobre los desastrosos resultados de la politica
desamortizadora sobre los municipios rurales, y hubo también
denodados—y victoriosos—partidarios de la enajenacién de los bie-
nes municipales. .

El tema surgié a discusién en la sesion de 20 de enero de 1811
y se cerré dos anos después con el Decreto de 4 de enero de 1813.
En la sesion citada el diputado sefior Oliveros puso en conocimiento
de las Cortes el hecho de que en Badajoz, por decisién de su Junta,
aprobada por el Consejo de Regencia, se estaban vendiendo bienes
baldios desde abril de 1810, ventas en las que se cometian muchos
abusocs, pues sucedia que 10s bienes «se venden acaso por una octava
parte de su valor». A propuesta de este diputado, apoyada y com-
pletada por otra del sefior Garcia Herreros, se acordd suspender
de momento tales ventas y nombrar una Comisién parlamentaria

(93) ARTOLA, Origenes..., pags. 518-526, y Nrero, op. cit., pags. 846-862; en
mi exposicién procuro simplemente completar las visiones que de las discu-
siones ofrecen estos dos autores. ’

(94) NIETO, op. cit., pag. 848.
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e«que proponga la parte de baldios y de bienes de propios que deba
venderse en todo el reino y el modo y forma de llevarla a efecto».

En esta misma sesién, Cavratrava advirtié que antes de decidir
la parte y el como de las ventas, se deberia «¢reflexionar con ma-
durez si estas ventas serian utiles al Estado o no» (95). Fue la suya
una voz—y no la unica—que problematizé una cuestion respecto a
la cual muchos diputados tenian ya tomada una postura previa,
frivola y dogmatica. Asi, Lizaro Dou pretendia eludir la discusi6on
del problema amparandose en la tradicién desamortizadora ini-
ciada en los tiempos de la Ilustracién, y que contaba con los en-
tonces casi miticos nombres de Floridablanca y Jovellanos (96).
El precedente ilustrado era, pues, globalmente invocado como ar-
gumento de autoridad en favor de un tipo de desamortizacién que
no se ajustaba al entonces realmente propugnado. Pero ya es
sabido que en una discusién parlamentaria cualquier argumento
0—como en este caso—una cita oportuna de algtiin personaje into-
cable, puede ser altamente eficaz.

No creo tenga interés volver a resumir aqui las sucesivas etapas
de este debate de las Cortes gaditanas (97). Pero antes de comentar
el articulado del Decreto de 4 de enero de 1813 quiero reproducir
las principales objeciones que se presentaron a la tesis, al fin
triunfante, de la desamortizacién municipal. Mi intencién es de-
mostrar que el planteamiento liberal desamortizador tuve que
vencer en cada una de sus decisivas etapas una notable resistencia
teérica; lo cual equivale a afirmar que se llevé en todo momento
a cabo con plena conciencia de los riesgos que entrafiaba y de la
existencia de otras alternativas vias desamortizadoras.

Dentro de esta linea opuesta a la desamortizacion destaca el
discurso del diputado sefior Huerta, pronunciado el 2 de febrero
de 1811 (98), del que conviene resaltar las siguientes afirmaciones
y razones:

Los bienes de propios constituyen el patrimonio sobre el que
descansa <€l gobierno econdémico y la palicia rural de los puebloss».

(95) D. S. 20 de enero de 1811, pAgs. 410411,

(96) «El sefior Dou: ¢Se duda por ventura que sean un mal todos los
baldios? ¢(Cémo no lo han de ser sl se oye a Campomanes. Floridablanca y
Jovellanos? Esto es un hecho: la Ley Agraria lo dice claro» (D. S., 2 de
febrero de 1811, pag. 488). :

(97) Cfr. nota 93; me remito a lo alli citado.

(98) D. S, sesi6n cltada, pags. 486-488.
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A expensas de ellos se hace frente en cada lugar a los gastos con-
-cernientes a la ensefianza, «salud publica», comunicaciones, etcé-
tera. Su enajenacion, aunque proporcionara algun dudoso y siempre
pasajero beneficio, produciria incontables males permanentes, de
manera que tal remedio se parece «al del salvaje que cortaba el
arbol por el pie para coger el fruto con mas descansos.

La enajenacion daria lugar a abundantes «manejos y colusio-
nes», como se hapia visto ya en las llevadas a efecto en Extrema-
dura hasta entonces. Y si, como paliativo del mal no se ordenaba
la venta de todos los baldios y propios, sino solo de una parte de
ellos, 1la determinacién de cudl seria ésta y su concrecién en cada
lugar seria lentisima y provocaria enormes gastos que reducirian
casi a la nada el beneficio economico de la Hacienda real, maxime
teniendo en cuenta «la resistencia que ofreceran constantemente
los pueblos» frente a la aplicacién de cualquier ley desamortiza-
dora de sus patrimonios municipales.

Poco después, cuando la Comision encargada de estudiar este
asunto presenté a las Cortes un primer dictamen en agosto de
1811, se expresaron en contra del mismo (y, por tanto, se opusieron
a la desamortizacién municipal) LAzaro Dou—el mismo que la habia
defendido frivolamente meses antes—, ANER, VERA, MORALES GALLE-
Go y MarTineEz TEJADA, ademas de CALATRAVA y TERRERO. Estos dos
ultimos ofrecieron razones muy claras y convincentes. Veamos las
de TERRERO (99):

«Me opongo—decia—a, la venta de propios y baldios...;
¢para quién seria el fruto de semejantes ventas? Acabo de
oirlo: para tres o cuatro poderoscs, que con harto poco esti-
pendio engrosarian con perjuicio comun sus propios interesess.

Y se oponia también a la entrega de las fincas municipales en
concepto de arrendamiento a largo plazo, porque las mejores tierras
irian a parar igualmente a los vecinos mas poderosos, y ademas
porque «si por una fortuna rara y extraordinaria» le tocase a algun
vecino pobre un buen lote de tierras, las perderia al cabo de uno

(99) El1 discurso de Calatrava esta ampliamente reproducido por NIETO,
op cit., pags. 849-850; el de Terrero, puede verse en D. S., 27 de agosto de
1811, pags. 1.701-1.703.
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o dos afos por falta de capital para explotarlas y para pagar el
canon del arrendamiento.

sConoceria el diputado sefior TERRERO la experiencia de las Rea-
les Cédulas de Carlos III de 1766, 1767, 1768 y 1770? No las cita,
pero el eco de aquellas disposiciones llega perfectamente audible
a nosotros a través de las reflexiones en voz alta del diputado
gaditano. .

Pese a todos estos argumentos y objeciones, la Comision de
Agricuitura continuoé trabajando sobre el mismo tema y sin mo-
dificar sustancialmente su linea. Fruto de la labor de tal Comisién
es el proyecto de Decreto que presentdé a las Cortes el 22 de fe-
brero de 1812. Noétese que Calatrava, que en agosto del aiio ante-
rior se habia’ opuesto a la enajenacién de propios y baldios, forma
ahora parte de la Comisién citada e incluso es su portavoz en las
sesiones de Cortes, defendiendo como tal la reduccién «a dominio
particuiar de los terrenos de propios y baldios» (100). Cambios de
opinién como este, o el ya mencionado de LAzaro Dou, dicen poco en
favor de la reflexiéon y madurez de juicio de muchos diputados: o
al menos, testimonian en favor de su criterio tornadizo.

Todavia se opusieron a la desamortizacion municipal los di-
putados Garcia HERREROS, PELEGRIN y, de manera muy inteligente
y brillante, GoMEz FErRNANDEZ (101); mas inuatilmente. El dictamen
de la Comision de febrero de 1812 se transformo, tras las sucesivas
Giscusiones y con pocos retoques sustanciales, en el Decreto de 4
de enero de 1813. En todo caso, en el arcicu’ado de este Decreto
se reflejan algunas ideas de quienes se habian opuesto a sus su-
cesivos esbozos; de ahi que la finalidad reformista aparezca formu-
lada en su texto. No obstante, calificar de «primer gran reforma
agraria de nuesira época contemporaneas al Decreto en cuestion,
me parece una afirmacién claramente hiperbolica (102).

La finalidad del mismo—a la cual obedece fielmente su articu-
lado—es declarada en el preambu’o, donde se dice que se pretende
proporcionar con los baldios y propios enajenados «un auxilio a
las necesidades publicas, un premio a los beneméritos defensores

(100) Cfr. por ejemplo, D. S, 15 de abril de 1812, pag. 3.058.

(101) Pueden verse citas parciales pero bien elegidas de sus discursos
en las obras y lugares de Artola y Nieto citados en nota 93.

(102) La expresién es del Prof. SEco en su, por lo demas. sugestiva Intro-
duwccion al libro de Arroira «La Espafa.. ». p. XV y XVI
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de la Patria, y un socorro a los ciudadanos no propietarios». Fin
fiscal, fin militar (recompensas patri6éticas) y reformismo agra-
rio (103) en partes iguales. :

El articulo 1 sentaba el precepto desamortizador general de
que «todos los terrenos baldios o realengos y de propios y arbi-
trios... se reduciran a propiedad particular», sin mas limitacién
para sus adquirentes que la de no poder vincularlos o <pasarlos» a
emanos muertas» (art. 2).

La ejecucién de este precepto se desglosaba en dos regimenes
distintos para las dos mitades del total de baldios y propios. Una
mitad (vinculada al pago de la Deuda nacional) se enajenaria pre-
ferentemente a favor de los vecinos de los pueblos donde radicasen
los bienes, y se admitiria en pago de sus precios ¢«por todo su valor»
i0s créditos competentemente liquidados que tuvieran los com-
pradores por razén de «suministros y préstamoss hechos al Go-
bierno, y en defecto de estos créditos, cualquier otro de que fuesen
titulares. De este modo se intentaba (arts. 6 y 7) saldar los cré-
ditos de ayuda a la guerra (Deuda posterior a marzo de 1808) con
preferencia a los antiguos Vales reales, que se admitian como
forma de pago subsidiaria de los mas recientes créditos.

La ofra mitad de bienes baldios y de propios se habia de repar-
tir en suertes gratuitas a favor de los individuos que hubiesen
prestado sus servicios en la guerra, fueren o no militares. En esto
consistian, pues, los llamados «premios patriéticos» (arts. 9 a 13).
También podian entregarse estas suertes gratuitas a los vecinos
de los pueblos respectivos que las pidieran y no tuviesen otra tie-
rra de su propiedad. A estos tultimos beneficiarios se les entregaban
las tierras con dos condiciones no indicadas en relacién con los
«premios patridticos»: una, el establecimiento de un canon redimi-
ble a favor del Municipio, equivalente al rendimiento de la tierra
componente del lote durante el quinquenio 1802-1807; otra, la de
que si alguno de los agraciados «dejase en dos afios consecutivos
de pagar el canon, siendo de propios la suerte o de tenerla en
aprovechamiento», la perderia definitivainente (arts. 15 y 16).

Estas ultimas condiciones invalidaban en gran parte el reformis-
mo social agrario del Decreto de 4 de enero de 1813, por 1as razones

. (103) El texto integro puede verse en Casas, A., Recopilacién concordada y
comentada de la Coleccidén legislalivg de Espasia, Granada, 1857, I, pags. 55-57.
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ya analizadas cuando tratdbamos de las Reales Cédulas de Car-
los III, y repetidas en Cadiz por el diputado seiior Terrero. De
todos modos, este Decreto es de los mas aceptables entre la densa
serie de textos legales desamortizadores, pues por 10 menos se es-
fuerza por compatibilizar los tres fines indicados.

10. En relacion con la desamortizacién eclesiastica, tratare-
mos tres puntos de desigual importancia—escasa en los dos pri-
mergs, mucho mayor en el ultimo—.

El primero concierne a la Inquisicion. Una vez abolida ésta (104),
la Comisién de Hacienda propuso que se decretase que, desde el dia
de su extincidn, todos sus bienes pertenecian a la Nacion (105). Con-
secuencia de esta propuesta fue el Decreto de 22 de febrero de 1813,
que contenia tal declaracién, asi como varias medidas para la in-
cautacion y destino del antiguo patrimonio del llamado Santo Ofi-
cio (106).

El segundo se refiere a las cuatro Ordenes Militares y a sus
respectivos patrimonios. En sesi6n de 11 de agosto de 1811, el
Conde de Toreno presento una breve proposicion, en la que pedia
la extincién de las cuatro Ordenes Militares y la formacién de un
fondo con los patrimonios de las mismas, para con cargo a €l
pagar las pensiones de la recién creada «Orden Militar nacional
de San Fernando»; finalmente, solicitaba que, como estas nuevas
pensiones importarian una escasa cuantia, «el resto de tales bie-
nes, que, como tan pingilies, sera abundante, se conceptien bienes
de 1a Nacién, para aumento de su crédito y pago de su deudas (107).

La idea de TorENO no prosperé de momento (ni siquiera lleg6 a
someterse a votacién), pero a la larga habia de salir victoriosa.
En efecto, como ya sabemos, en el Decreto de 13 de septiembre
de 1813 se incluyeron entre los bienes nacionales, los de las cuatro
Ordenes Militares de Santiago, Alcantara, Calatrava y Montesa, asi
como los de 1a Orden de San Juan de Jerusalén (108).

(104) Dto, de 22 de febrero de 1813, en Coleccion Decretos, t. III, paginas
215-216.

(105) D. S. 1. II, '1813, pags. 4.615-4.616.

(106) Dto. de 22 de febrero de 1813, cit. en nota 104; cfr. Coleccion Decrelos,
tomo III, pags. 220-222.

(107) D. S. sesién cit, pags. 1.618-1.619.

(108) Exactamente en su articulo 17; cfr. antes, num. 8.
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En Cadiz no se planted siquiera la cuestion de la desamortiza-
cion de los bienes del clero secular. Recuérdese incluso 1a- moderada
actitud mantenida durante este periodo al conservar en suspenso
la. ejecucién del breve Pontificio de Pio VII sobre la venta del sép-
timo de los bienes eclesiasticos, y también la prudente reserva que
sobre los mismos formulé CaNGa ARGUELLES, en su famosa Memoria
de 1811 (109). El caballo de batalla lo constituyo, sin embargo, la
cuestién de la supresion o reforma del clero regular, con la consi-
guiente conversion de sus patrimonios en bienes nacionales—ultimo
de los puntos que quiero tratar aqui—.

Anticipemos que ya José I habia dado un Decreto a 18 de agosto
de 1809, suprimiendo «todas las Ordenes regulares, monacales,
mendicantes y clericales (sic)» existentes en Espafia (art. 1), cuyos
bienes quedaban automaticamente aplicados a la Nacién (ar-
ticulo 4) (110).

Este precepto fue muy importante en relacién con el tema que
estudiamos, pues, como consecuencia de €l, muchas instituciones
religiosas quedaron disueltas de hecho (al margen de toda consi-
deracion juridico-canénica). La mecanica de la guerra produjo
también con frecuencia idénticos efectos en muchos conventos,
monasterios y «casas de religiososs.

En un Decreto de 17 de junio de 1812 (arts. 7 y 8) se ordené el
secuestro de los bienes pertenecientes a establecimientos «eclesias-
ticos o religiosos extinguidos, disueltos o reformados por resultas
de la insurreccion o por providencias del Gobierno intrusos, si bien
con caracter provisional, ya que se hacia el secuestro con calidad
de reintegrar a tales entidades religiosas en la posesion de las
fincas, «siempre que llegue el caso de su restablecimiento» (111),
esto es, cuando aquéllas volviesen a reanudar su normal vida co-
lectiva.

La tentacién de hacer definitivo e! secuestro de estos bienes,
convirtiendolos en nacionales, cruzé por las mentes de los diputa-
dos mas avanzados... y anid6 en ellas. Desde ese momento quedaron

(109) Cfr. antes nums. 6 y 8.

(110) Puede verse su texto integro en Prontuario de las leyes y decretos
del Rey Nuestro Sefior José Napoleén I desde el aio de 1805, t I, segunda
edicién, Madrid 1810, pags. 303 y sigs

(111) Cito a través de la referencia que al mismo se hace en escrito de
la Comisén de Hacienda, presentado a las Cortes en sesién de 18-1X-1812;
D, S, pag. 3.704.
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enlazadas dos cuestiones hasta entonces separadas entre si: la de
la reforma del clero regular y la referente a la desamortizacion
de sus bienes (112). Reforma que fue defendida, partiendo de la
idea ilustrada de que toda institucion (incluidas las aclesiasticas)
sélo se justifica socia'mente en funcion de su utilidad. Y como sélo
se creig utiles a las instituciones eclesiasticas dedicadas a la ense-
fianza o a la beneficencia, se propuso la supresion de las demas y
la conversion de sus patrimonios en «bienes nacionales», para
proceder después a su correspondiente enajenacién (113).

De momento, €l proyecto no se convirtié en norma legal. Como
ya hemaos visto, en el Decreto de 13 de septiembre de 1813 no se
mencionan para nada los bienes del clero regular. Pero la oca-
sion practica y la idea tedrica se habian enlazado y habian tomado
cuerpo. Luego, en el trienio liberal, logré imponerse lo que en
Cadiz no paso de ser un amago de reforma y de desamortizacion
eclesiastica referida sélo al clero regular.

11. Tl trienio liberal de 1820 a 1823 significd el restableci-
miento de la legislacién desamortizadora de las Cortes de Cadiz, y
en algunos aspectos dio entrada a disposiciones nuevas, aunque
siempre sobre problemas ya planteados en Cadiz. Dada la gran
cantidad de coincidencias ideologicas y normativas entre ambas
etapas, sobre todo en lo que afecta al tema que tratamos, me per-
mito presentar formalmente aqui €l trienio constitucional como una
prolongacion de la obra desamortizadora del anterior periodo li-
beral.

Por otra parte, conviene tener presente que Fernando VII, en su
época absolutista de 1814 a 1820, mandé también enajenar los
baldios y realengos, con la finalidad expresa de invertir su importe
eén el pago de intereses y amortizacion de Titulos de la Deuda pu-
blica. La Real Cédula de Fernando VII no tiene importancia por
causa de su aplicacién (que no pudo ser muy grande), sino por su
simbolismo. La pesadilla de la Deuda publica quitaba el suefio a
politicos de una y otra ideologia, y todos parecian estar de acuerdo
€n que la desamortizacién de bienes municipales constituia la so-

(112) ARTOLA, Origenes, pag. 529.
(113) ARTOLA, Origenes, pags, 529-536.
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lucion salvadora (114). Estas Cédulas fernandinas sirven de puente
entre Cadiz y el trienio, pasando por encima de las diferencias
ideologicas que supuso, respecio a ambas épocas liberales, el rei-
‘nado absolutista de 1814 a 1820.

Los hombres del trienio tampoco fueron capaces de aminorar la
Deuda; el problema financiero seguia pesando sobre todos los go-
bernantes. Mas gastos militares, mas déficit, mas emprésti-
tos... (115). Y, sin embargo, el Gobierno se esforzé por amortizar
la. Deuda interior, obedeciendo asi a dos imperiosos impulsos: el
de contentar a los burgueses acreedores de la Hacienda y el de
aumentar el nimero de partidarios del régimen liberal. Las discu-
siones parlamentarias y la Prensa politica del momento ponen de
manifiesto la existencia y el peso especifico de esos intereses, asi
como también nos dan, una vez mas, a conocer la conciencia que
muchos hombres tenian de los gravisimos inconvenientes y per-
juicios yue se derivarian de tal programa desamortizador. La ar-
gumentacién, en pro de una u otra actitud, ya nos es conoci-
da (116), puesto que en esencia se repite ahora lo argiiido por una
y otra parte en la etapa anterior.

El 9 de agosto de 1829, las Cortes promulgaron un Decreto dis-
poniendo la inmediata venta en publica subasta de todos los bienes
nacionales afectos a la extincién de la Deuda publica. Este breve
Decreto (uno de los mas radicales que conozco en este sector
normativo) (117) significaba no sélo el expreso restablecimiento
del de 13 de septiembre de 1813 (al que en efecto se remite varias
veces a lo largo de sus articulos), sino también una postura mas

(114) CarbpeNas, Ensayo..., II, pag. 192; AzciraTe, Gumersindo, Ensayo so-
bre la historia del Derecho de propiedad, II, Madrid, 1880, pag. 342, Nigro,
op. cit.,, pags. 862-863. En términos mas generales, cfr. Pintos VIEITES, M. La
politica de Fernando VII entre 1814 y 1820, Pamplona, 1958, pags 289 y sigs.

(115) Cfr. el dato reproducido al principio del nim. 8, y ArtorLa, La Es-
pana .., pags. 1561 y sigs.

(116) Arrtora, Lo Espafia..., pag. 756. En 1821 el periédico afrancesado «El
Censor», escribia contra el programs desamortizador en los sigulentes térmi-
nos: «En suma, queremos decir que dandose éstos (los bienes nacionales) a
los acreedores exclusivamente, se hace slempre un bilen; pero no el que se
debia y podia hacer a la comunidad; se fomenta la clase de los capltalistas
que se apoderaran de toda la riqueza territorial que va a entrar en circula-
.cién; pero no la clase pobre, que era precisamente la que convenia interesar
.(en el nuevo régimen lberal) haciéndola propietaria (cit. ibidem por ARTOLA).

(117) Cfr. Casas, Recopil@cién..., I, pags. 92-93.
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extremista respecto a’ la admisién de créditos como pago de los
bienes enajenados.

La venta de bienes nacionales incluiria la de los asi definidos
en el Decreto de 13 de septiembre de 1813, mas la de los bienes
de la extinguida Inquisicién. En el pago del precio no se admitia
va dinero efectivo (art. 3), sino que por el contrario «para el pago
de los bienes y fincas de toda especie que asi se subastaren y re-
mataren serin admitidos Vales reales, recibos de intereses de
Vales, escrituras de capitales y cualquiera otra especie de créditos
por todo su valor, con tal que estén liquidados y reconocidos con-
forme a las reglas establecidas para ello» (art. 2). Los Vales y
créditos se computaban, pues, por su valor nominal (pese a que
en el mercado su cotizacién era muy inferior a éste) y no por uno
o dos tercios del precio, sino por el completo importe del mismo.

También se consideraba vigente el Decreto de 4 de enero de 1813
sobre la venta de baldios y bienes de propios, pero una Orden de
las Cortes, de 8 de noviembre de 1820 (118) vino a dar normas
complementarias del mismo para lograr su ejecucién efectiva.
Se reconocia la validez de las ventas realizadas hasta entonces,
caunque les hayan faltado algunos requisitos» (art. 13), pero para
lo venidero se ordenaba que cada pueblo de la Monarquia efec-
tuase un «expediente instructivo» de cada uno de los terrenos
baldios y de propios de su término (art. 1), para que sirvieran de
base <a la adjudicacién de las mitades correspondientes al Cré-
dito publico y de las suertes a los particulares» (art. 7), procedien-
do inmediatamente la Junta de Crédito a la enajenacién de la
mitad a ella correspondiente (art. 8), con arreglo—al menos de
momento—al Decreto de 9 de agosto de 1820. (119).

Este régimen legal sobre la venta de propios y baldios quedé
sustituide por un Decreto de 29 de junio de 1822 (120), texto que
vino a refundir el Decreto de 4 de enero de 1813, y la Orden de 8
de noviembre de 1820; su redaccion es méas clara y ordenada que.
la del precepto gaditano, cuyas disposiciones explaya y a veces
aclara, pero las lineas sustanciales de aquél se conservan en este

(118) Cfr. Casas, Recopilacién..., I, pags. 101-102.
(119) Cfr. lo ya expuesto sobre el Dto. de 4-I1-1813, en el num_ 9.
(120) Cfr. Coleccién Decretos, t. IX, Madrid, 1822, pags. 562 a 569.
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ultimo precepto desamortizador del trienio liberal; de ahi que no
resulte necesarip comentarlo con detenimiento.

A través de los datos que la misma documentacion de las Cortes
nos proporciona, podemos conocer al menos en parte cuiles fue-
ron los resultados de la aplicacién de las medidas desamortiza-
doras citadas. En general, los bienes nacionales se vendieron con
baja cotizacion, sobre todo los rasticos. El sistema de pago impues-
to por el Decreto de 9 de agosto de 1820, y el bajisimo valor real
de los Titulos de la Deuda fueron causas de que el desemboiso
efectivo realizado por los compradores fuese muy inferior al mon-
tante del precio de ‘tasacién (en alguna ocasiéon no paso del 15
por 100 de este valor). Ante tales ventas escandalosas, hubo dipu-
tados en 1823 que propusieron su suspensién y la entrega de los
bienes en propiedad a los arrendatarios de los mismos. Uno de
estos diputades declaré que «por defecto de la enajenacién, las
fincas han pasado a manos de ricos capitalistas, y éstos, inmedia-
tamente que han tomado posesién de ellas han hecho un nuevo
arriendo, generalmente aumentando la renta al pobre labrador,
amenazandole con el despojo en el caso de que no la pague pun-
tualmente» (121).

Pero no obstante aquellos resultados y estas criticas, el pro-
ceso desamortizador siguié adelante, sin meodificar su plantea-
miento.

12. La politica de reforma eclesiastica esbozada ya en Cadiz
plasmé durante el trienio en varias disposiciones legales de la
misma importancia y muy re'acionadas con la obra desamorti-
zadora, que se adentra ya decididamente en el patrimonio del clero
regular, objeto principal de la reforma.

El primero de los textos legales sobre esta cuestion es el De-
creto de 1 de octubre de 1820 (122). Su articulo 1 suprimia «todos
los monasterios de las Ordenes monacales; los de canénigos re-
gulares de San Benito, de Ja Congregacién claustral Tarraconense
y Cesaraugustana; los de San Agustin v los Premonstratenses; los
conventos y colegios de las Ordenes Militares de Santiago, Cala-
trava, Montesa y Alcantara; los de la de San Juan de Jerusalén.

(121) ArTOLA, La Espana..., pags. 758 y 751.
(122) Cfr. Coleccién Decretos, t. VI, Madrid, 1821, pags. 155-159
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los de la de San Juan de Dios y los Betlemitas, y todos los demas
de hospitalarios de cualquier clase». Los demas regulares quedaban
sometidos a la autoridad de los obispos ordinarios (art. 9), pero
no se permitia en el futuro fundar ningun convento ni profesar a
ningin novicio (art. 12); de modo ccherente con tal precento,
se declaraba también (art. 13) que «el gobierno protegera por todos
los medios que estén a su alcance la secularizaciéon de los regula-
res que la solicitens.

Consecuencia légica de estas medidas, y sefial inequivoca de
cual era uno de los objetivos perseguidos con la reforma del clero
regular es el articulo 23 de dicho Decreto, cuyo texto disponia que
stodos los bienes muebles e inmuebles de los monasterios, conven-
tos y colegios que se suprimen ahora o que se supriman en lo su-
cesivo... quedan aplicados al Crédito publico», consideriandolos,
pues, como bienes nacionales sujetos a inmediata desamortizacion.
Con este Decreto de 1 de octubre de 1820, la desamortizacién ecle-
siastica ya no se reduce a medidas timidas y parciales, en todo
caso negociadas, sino que se acomete franca, decididamente. De
ahi que levantara resistencia de todo tipo: tedricas, diplomaéiticas
y en fraude a la Ley (123). ’

Unos dias después se promulgaba la Ley de 11 de octubre de
1820 (124), conocida generalmente con el nombre de «Ley de des-
vinculaciones». Su articulo 1 suprimia en efecto «todos los ma-
yorazgos, fideicomisos, patronatos y cualquier otra especie de vin-
culaciones de bienes raices, muebles, semovientes...». Aunque esta
norma afectaba primordialmente al régimen sucesorio ordinario,
es evidente que también concernia a los intereses econémicos de
instituciones como capellanias o fundaciones de caracter ecle-
siastico. Se respetaba a sus anteriores titulares la propiedad so-
bre todos estos bienes desvinculados (art. 2 y sigs), pero el articu-
lo 15 llevaba a efecto aquella medida sofiada medio siglo antes

(123) Una de las figuras que mas tenazmente combatié la politica religiosa
de las Cortes en el trienlo en todas sus implicaciones fue el cardenal Inguan-
Zo; para conocer con detalle su actitud cfr. Cuenca, J. M., Don Pedro Inguanzo
y Rivero (1764-1836), ultimo primado del Antiguo Régimen, Pamplona, 1985,
passim, y mas en concreto. pags. 216 a 242. Sobre las ocultaciones y enajena-
ciones ficticias en fraude a la ley, cfr. Artora, La Espafia..., pags. 157 y '7158.

(124) Las Cortes la aprobaron el 27 de septiembre; el rey la sancioné el
10 de octubre y se publicé el dfa 11; cfr. Casas, A, Recopilacién..., I, paginas
97-99.
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por CARRASCO, CAMPOMANES, FLORIDABLANCA ¥ JOVELLANOS: la pro-
hibicién de adquirir bienes inmuebles a todo tipo de «manos
muertas» (125), lo cual implicaba sin duda un duro golpe a los
intereses econémicos de muchas entidades eclesiasticas.

Analogamente, el Decreto de 29 de junio de 1821 redujo €l diez-
mo eclesiastico a la mitad de las cuotas que entonces se pagaban,
por estimar que con ello habia bastante para que la Iglesia aten-
diese a sus gastos de culto y clero (126). Como esta reduccién be-
neficiaba directamente a los obligados al pago del diezmo, pero
no era esa la finalidad perseguida, se cre6 una contribucién en
favor de la Hacienda real por el importe aproximado de la mitad
de los diezmos. Se pensaba que con ello el contribuyente no sufria
alteracién notbria, y la Hacienda incrementaba sus ingresos en
la misma proporcién en que los reducia 1a Iglesia. Al margen de
la exactitud o inexactitud de los calculos en que se basod esta ope-
racién, y de la discusién sobre su licitud (cuestiones que no
tienen cabida en este trabajo) conviene subrayar la vinculacién exis-
tente una vez mas entre necesidades fiscales y medidas de in-
dole econémico-eclesiasticas. En afios sucesivos persistio el enfo-
que conjunto de unas y otras, y por ello una misma Ley serd la
que suprima el diezmo eclesiastico y 1a que disponga la enajena-
¢ion de los bienes del clero secular.

Pero esto ultimo sucedié ya en otra etapa: la de MENDIZABAL.

V. MENDIZABAL coMO SIMBOLO Y FLOREZ ESTRADA COMO OBSTACULO.

13. El bienio 1836-1837 presencio la promulgacion de las Leyes
de MEeNDIZABAL SObre la desamortizacién eclesiastica, indisoluble-
mente ligadas con preceptos reformadores del clero regular y de
las. contribuciones hasta entonces percibidas por la Iglesia. La des-

(125) «l.as iglesias, monasterios, conventos y cualesquiera comunidades ecle-
siasticas, asi seculares como regulares, los hospitales, hospicios, casas de mise-
ricordia y de enseflanza, las cofradias, hermandades, encomiendas y cuales-
quiera otros establecimientos permanentes, sean eclesiasticos o laicales, conoci-
dos con el nombre de 'manos muertas’, no pueden desde ahora en adelante
adquirir bienes algunos raices o inmuebles en provincia alguna de la Monar-
quia» (art. 15).

(126) CaNGa, Diccionario..., I, pag. 349, voz «Diezmo eclesiasticon; Arto-
1A, La Espania..., pags. 763-76¢4; Dto. de 29 de junio de 1821, en «Coleccion De-
cretoss, t. VII, pags. 245-249.
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amortizacion de bienes municipales queda entonces casi por com-
'pleto paralizada (127), y toda la atencion, todos .los capitales y
todas las polémicas se concentran sobre la desamortizacién de los.
wbiene~s del clero regular y del clero secular.

Las caracteristicas de la legislacion desamortizadora de MEN-
DIZABAL pueden sintetizarse asi: conexién entre desamortizacion,
reforma eclesi4stica y amortizacion de la Deuda publica interior,
y pretendida defensa del trono de Isabel II (esto es, de la causa
liberal frente a la carlista) a través del mismo proceso desamor-
tizador. L.a importancia de la desamortizacién eclesiastica fue en
ese periodo mayor que en cualquier otro. Por eso y por ir unida di-
cha politica a la reforma del clero regular, MENDIZABAL ha pasado a
la historia como simbolo vivo del politico anticlerical y del gober-
nante liberal y desamortizador.

En el primero de esos dos aspectos caracteristicos, MENDIZABAL
no aporté de original mas que la ampliacion de la desamortizacion
al ambito eclesiastico del clero secular. Fue mas radical que los
liberales del trienio, pero en contra de 1o que suele atribuirsele, su
Plan de amortfizacion de la Deuda y enajenacion de tierras ca-
recié de originalidad, pues, como sabemos, venia ya proponién-
dose, y en parte aplicandose, desde los tiempos de Gopoy-—antece-
dente nada honroso, por cierto, para un ministro liberal, anglé-
filo y progresista. En cuanto a la segunda caracteristica de su po-
litica, derivada de la guerra carlista, sélo podemos decir que vino
a tergiversar méas con su contenido partidista y su urgencia casi
militar, una empresa como la desamortizadora que debié llevar-
se a cabo a otros ritmos y en pos de ofros intereses. Por todo ello,
el enjuiciamiento que ahora merece MENDIZABAL y su oObra des-
amortizadora ha de ser por fuerza condenatorio.

Pero no confundamos al enfrentarnos con MENDIZABAL los ar-
gumentos de tipo juridico contra la licitud de su desamortiza-
cién eclesigstica y los dirigidos a combatir el «c6mo» de la desamor-
tizaciéon de MEnDIZABAL. Personalmente creo que la desamortizacion
eclesiastica era necesaria por razones econdémicas y sociales, y,
por tanto, justa. Mas habia que hacerla por otros motives, bus-
cando otros fines y empleando otros mecanismos que los elegidos

(127 Cfr. CARDENAs, Ensayo..., II, pag. 197.
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por MENDIZABAL. Y no puede decirse que este planteamiento de la
desamortizaciéon a que aludo (desamortizacién eclesiastica como
medio para lograr una reforma socio-econdémica de la estructura
agraria) sea anacrénico, tardia y topica ocurrencia de hombres de
nuestro tiempo. Hubo quien lo propuso y lo defendié entoxices,
como alternativa frente al programa desamortizador de MEeNDIZA-
BAL. Por esto. y dejando al margen otros aspectos del proble-
ma. (128), voy a reproducir en estas paginas el enfrentamiento que
se produjo en 1836 entre el flamante, elegante, alto y altivo mi-
nistro que fue MENDIZABAL y un inquieto <«politico de izquierdass
llamado FLOREZ ESTRADA.

14. Antes de la subida al poder de MENDIZABAL se promulgaron
dos Reales Decretos (de 15 de julio de 1834 y 4 de julio de 1835) en
los que respectivamente se suprimia la Inquisicion (antes resta-
blecida) y la Compafiia de Jesus (que habia vuelto a ser admitida
en 29 de mayo de 1815), adjudicandose todos los bienes de ambas
instituciones a la extincién de la Deuda publica (129). El mismo
mes de julio de 1835 se promulgd otro Decreto suprimiendo los
conventos y monasterios de religiosos que no tuvieran como mi-
nimo doce individuos profesos (art. 1) y aplicando sus bienes a
la extincién de la Deuda interior (art. 7) (130).

Estas medidas aisladas experimentaron un proceso de siste-
matizacién y radicalidad bajo la direccién de MeNDIZABAL. En pri-
mer lugar un Real Decreto de 11 de octubre de 1835 restablecia

(128) Para la oposiciébn contra la desamortizacion eclesiastica en general,
cfr Cuenca, J. M., Don Pedro Inguanzo..., ya cit.; MeNENDEz PELAYO, Op. cit,
II, pags. 957-969, en las que sintetiza un opiisculo de Balmes en esta misma
linea, mezclando por su parte argumentos heterogéneos y de muy distinto
valor contra Mendizabal; cfr. también Porres MaRTIN-CLETO, Julio, La des-
amortizacion del siglo XIX en Toledo, Toledo, 1966, pags 31 y sigs; y, por su-
puesto, la clasica obra de ANTEQUERA, J. M. La desamortizacion eclesidstica
considerada en sus diferentes aspectos y relaciones, Madrid, 1885, especialmen-
te capitulos XI y XX.

(129) EIl primer periodo de mando de Mendizébal comenz6 el 14 de sep-
tiembre de 1835 y terminé el 15 de mayo de 1836; cfr. VALERA, Juan, y LAFUEN-
TE, Modesto. Historia general de Espafia, del segundo autor, continuada por don
Juan Valera desde la muerte de Fernando VII en adelante (citaré LAFUENTE
VaLera, Historia..)), t. XXI, Madrid, 1890, pag. 1; los Decretos citados véanse
en Nieva, J. M, Decretos de la Reina Nuestra Sefiora Isabel II, t. XIX, Ma-
drid, 1835, pag, 331; y tomo XX, Madrid, 1836, pags. 280-281.

(130) R. D. de 25-VII-I835, en Nieva, Decretos.., t. XX, pigs. 335-336.



ESTUDIOS 919

la vigencia del Decreto de 1 de octubre de 1820 (131)—con lo cual
se ampliaba el numero de instituciones religiosas suprimidas—,
¥ lo concordaba con el Real Decreto de 25 de julio de 1835, adju-
dicando los patrimonios de los conventos suprimidos a la amor-
tizacion de la l_)euda.

El Real Decreto de 8 de marzo de 1836 y su Reglamento del
dia 24 del mismo mes y afio (132) regulaba mas por extenso la
misma materia, pero dandole mayor amplitud de contenido, ya
que suprimia (salvo muy escasas excepciones) todos los conventos
y monasterios de religiosos varones y destinaba a la extincién de la
Deuda publica los patrimonios de las casas de comunidades re-
ligiosas de uno y otro sexo, suprimidas o no (art. 20), sefialando
una pensién diaria a los religiosos de las institucianes suprimidas
(articulo 17), que habia de hacerse efectiva a costa de los patri-
monios convertidos en bienes nacionales (art. 36).

Afio y medio después, por Real Decreto de 29 de julio de 1837,
se daba nueva redaccion al de 8 de marzo de 1836, sin, mas modi-
ficacién importante que la ampliacién de la supresién de conven-
tos y monasterios a los de religiosas (133).

La extincién de instituciohes eclesiasticas del clero regular fue,
pues, muy general. Obsérvese que en los dos textos legales ultima-
mente citados se desamortizan los patrimonios tanto de las ins-
tituciones suprimidas como de las subsistentes (art. 20 de cada
uno de los Decretos citados). La politica desamortizadora de tierras
para liquidar la Deuda interior iba asi mas lejos que el reformismo
eclesiastico, puesto que la reforma o supresion de las Comunidades
religiosas ya no era medida previa y necesaria, para la desamor-
tizacion de sus fincas rusticas.

Si lo era, sin embargo, en el Real Decreto de 19 de febrero de
1836, primera Ley desamortizadora de MENDIzABAL, dedicada a los
bienes del clero regular. Se trata de un texto no elaborado por las
Cortes (formalmente no es una Ley, como luego tendremos oca-
sion de comentar), sino personalmente por el mismo MENDIZABAL,

(131) Lo citan como de 23-X, que fue el dia en que lo sancioné Fernan-
do VII; este de 1835 puede verse en Casas, Recopilacion.., II, pags. 155-156.

(132) Casas, Recopilacién..., II, pags. 219-227.

(133) R. D. de 29-VII-1837, en Coleccién legislativa, t. XXIII (citaré en
adelante como Coleccién legislativa los tomos posteriores a 1833, antecedentes
de la Coleccién legislativa, propiamente dicha), pags. 92-99.
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quien como cosa propia lo defiende en la exposicién de motivos
dirigida a la reina Gobernadora (134).

" BEn su articulo primero se declaran en venta todos los bienes
de <las Comunidades y Corporaciones religiosas extinguidass, y los
demas que ya estuvieran calificados como <«nacionales» o lo fue-
ran en adelante. La venta se habia de realizar ban la forma de
publica subasta (art. 3), partiendo las pujas de un minimo e Ini-
cial valor de tasacion (articulos 6 a 9). «Cualquier espafiol o ex-
tranjero» podia pedir la tasacién oficial y la inmediata subasta
de una o varias fincas aun no tasadas por iniciativa oficial (art. 4),
y su peticién de tasacién lo colocaba en muy ventajosa situacién,
yva que dicha finca se le adjudicaria automaticamente y por el va-
lor de tasacion «siempre que en la subasta no se haya ofrecido un
valor superior a la tasacién, y que él se avenga a satisfacer éste
por entero» (art. 9). Es facil imaginar la gran cantidad de abusos
a que daria lugar esta forma de favorecer la solicitud de tasacion;
si el solicitante lograba que la tasacién se hiciese por bajo valor y
que no concurriese nadie realmente a la subasta, su negocio era
magnifico.

El pago del precio de remate debia hacerse en Titulos de la
Deuda consolidada o en dinero efectivo (art. 10), debiendo optar
el adjudicatario de la finca por uno u otro sistema en el acto de
la adjudicacion (art. 12), bien entendido que la eleccién le vin-
culaba a realizar los plazos debidos del precio en la forma de
pago preferida. En todo caso, la quinta parte del precio del re-
mate debia hacerse efectiva antes del otorgamiento de la escri-
tura que transmitia la propiedad de la finca (art. 13). Las otras
cuatro quintas partes habian de pagarse en cada uno de los ocho
afios siguientes a la fecha de otorgamiento de la escritura si se
habia elegido el sistema de pago en Titulos, o en los dieciséis anos
siguientes si el pago se hacia en dinero (art. 14). En el primer su-

(134) Cfr. el texto integro, con inclusién del muy importante preambulo-
exposicién de motivos (que en otras ediciones esta suprimido), en FERRER ¥ JOU,
Reales Decretos y Ordenes de S. M, Madrid, 1837, pags. 3¢ a 55, por los que
cito a continuacién esta norma. Gaupés supo lmaginarse a Mendizdbal en
trance de redactar el famoso Decreto: «Fij6 su atencién en el largo escrito
v leyé cuidadosamente, recreandose en cads parrafo, en cada palabra, en cada
letra. El preambulo era frio ,despiadado, cruel. El articulo primero, semejante
a una inmensa hoz, decia con aterrador laconismo. » (PErRez GaLpéds, B. Meaz-
dizdbal, en «Obras Completas», décima ed., Aguilar, Madrid, 1968, II. pag. 537).
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puesto, los Titulos de la Deuda se admitian por su valor nominal
(articulo 11). Las fincas quedaban hipotecadas en garantia del
pago de las cuatro quintas partes del precio de remate, durante
los ocho o los dieciséis afios correspondientes (art. 18).

La exposicién de motivos de este Decreto estd llena de decla-
raciones interesantes; algunas de ellas, por cierto, mas intere-
santes que veraces. MEnDIzABAL manifestaba abiertamente—y en
este aspecto si merece ser creido—que «el interés maximo del Es-
tado» consistia en «sacar los mayores productos para amortizar
lo mas que pueda el capital de la Deuda piblica». Por eso ambas
formas de pago del precio de remate tenian ese mismo destino,
pues el dinero percibido por Hacienda de los compradores que
eligieran el pago en metalico debia destinarse integramente a ad-
quirir—y por consiguiente a anular—Titulos de la Deuda (art. 21).

La otra finalidad declarada por MENDIZABAL era la de «crear
una copiosa familia de propietarios, cuyos goces y cuya existencia
se apoye principalmente en el triunfo completo de nuestras actua-
les institucioness. Vagamente indica el deseo—y aqui la veracidad
del politico se me antoja mas bien escasa—de que esa «familia de
propietarios» esté integrada no sdlo por c¢capitalistas y hacenda-
dos», sino también por simples «ciudadanos honrados y laboriososs,
por <el labrador aplicados e incluso por el «jornalero con algunas
esperanzas o0 con la proteccion de algun ser benéfico». No se me
alcanza cull seria el valor adquisitivo de tales <¢esperanzas», ni
entiendo quién seria el «ser benéfico» que teniendo dinero para
comprar fincas para si fuera a prestarselo a algin jornalero insoi-
vente.

Con el propésito de facilitar la compra de fincas por los que
llamariamos licitadores modestos, el Real Decreto de MENDIZABAL
recomendaba la divisién de las fincas enajenables en suertes cuya
extension y precio se acomodasen a las posibilidades de tales com-
pradores. Pero no nos engafiemos tampoco en este aspecto. Los
preceptos que mandaban ejecutar tales divisiones eran muy poco
coactivos, y en su misma redaccidon dejaban abiertas muchas puer-
tas justificativas de la no divisién de cualquier finca. Al quedar
confiada 1a divisién de las fincas a comisiones municipales, era
muy facil incumplir un mandato que hubiese perjudicado, o al
menos obstaculizado, la ganancia de quienes estaban encargados
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de llevarlo a cabo (esto es, de la plutocracia terrateniente de cada
lugar) (135). Por otra parte, tampoco hay que exagerar la efica-
cia que para los compradores modestos hubiera tenido la divi-
sion de fincas. Si el capitalista poderoso queria comprar una finca
vendida de una vez, también la habria comprado aun en el caso
de que se hubiese fragmentado en tres y vendido en otras tantas
subastas. La pugna entre el «capitalista hacendado» y el «labrador
aplicado»—no digamos ya con €l «jornalero con esperanzas»—
hubiera sido en todo caso insostenible para este ultimo.

Los beneficiarios de la ley de MENDIZABAL n¢ podian ser otros
que los capitalistas tenedores de Titulos o capaces de comprarlos
en el mercado; o ampliando el circulo, la burguesia adinerada de
provincias, que invirtié su dinero en la tierra a través de opera-
ciones fabulosamente lucrativas concertadas al amparc de las
subastas oficiales, facilmente trucadas y propicias a todo tipo de
abusos y a la mas ladina picaresca. A quien desee conccer los en-
tresijos de las trampas y fraudes con que se lucraron caciques y
testaferros, «bolsistas», y «vividoress, especuladores y «primistas»
y demads personajes de carne y hueso protagonistas de la gran
farsa desamortizadora, lo remito a unas insuperables paginas del
desenfadado, irénico y muy agudo observador que fue Antonio
Flores (136). Y a quien, menos crédu'o que yo respecto a la vera-
cidad de tales descripciones, no otorgue mucho valor a escritos
costumbristas, y prefiera la prosa seca y ¢l dato desnudo de es-
crituras, pagarés y cartas de pago, le referiré un case concreto
y real, tomado de documentos auténticos, sin mas fuente que el
expediente original y oficial de una venta, y sin m4s discrecién que
la, de omitir los nombres de los adquirentes (137).

En Salamanca y a octubre de 1843 se adjudicé una finca, que
pertenecié en el término municipal de Rozados a 10s Mercenarios
Calzados, a dos postores que la adquieren «pro indiviso» por un
precio de remate de 37.000 reales. El precio de tasacién habia sido

(135) Cfr. las reglas 4, 5 y 6 del art. 3. del R. D. de 19-I1-1836, y el art. 10
de la Instruccién de 1 de marzo de 1836 (ésta véase en FErrer y Jou, Reales ..,
paginas 68 y sigulentes).

(1363 ILorms, Antonio, Ayer, hoy y madsiana o la fe, el vapor y la electri-
cidad, siete tomos en tercera ed. 1863, t. ITI, pags, 136-149.

(137) Es el expediente num. 994 de la Administracion General de Fincas
dei Estado de la provincia de Salamanca.
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de 8.376 reales. Los adjudicatarios eligen el pago en Titulos, y en-
tregan la quinta parte del mismo en Titulos de la Deuda de di-
versas emisiones por un valor nominal algo superior a los 7.400
reales que estaban obligados a i)agar en el momento de la adjudi-
cacién de la finca, quedando obligados al pago de las otras cuatro
quintas partes en los ocho afos siguientes, y también en Titulos
de la Deuda, segun el articulo 12 del R. D. de 19 de febrero
de 1836, el cual especificaba que una vez elegida la forma de pago,
dicha «opcién no admite reforma, porque es irrevocables. Segun los
articulos 13 y 18 del R. D. citado, y mas claramente del articu-
lo 49 de la Instruccion de 1 de marzo de 1836, una vez hecho el
pago de la quinta parte del precio, debia otorgarse escritura de
transmisién de propiedad de la finca al adquirente, el cual a su vez
estaba obligado a-extender pagarés u otras garantias analogas del
pago de las cuatro quintas partes aplazadas;, ademas, en la escri-
tura debia hacerse constar que la finca quedaba hipotecada como
garantia real de! pago de ese 80 por 100 del precio de remate. Pues
bien; en el caso que refiero todos estos preceptos se incumplen,
pues ni los compradores otorgan pagarés por todo el precio debido
(sino solo dos por el importe de otras tantas anualidades debidas),
ni la escritura de transmisién de la propiedad se otorga en el mo-
mento del pago de la primera quinta parte sino en el afio 1850,
esto es, cuando el precio habia sido pagado ya en su casi tota-
lidad; sin duda, por esta ultima circunstancia, cuando la escri-
tura se extiende no se hace constar en ella carga real alguna sobre
la finca vendida.

Pero la peculiaridad mas interesante de este caso es la relativa
a la forma del pago. Las ocho anualidades aplazadas (cada una
de las cuales debia consistir en la entrega de Titulos de la Deuda
por un valor nominal de 3.700 reales) se hicieron efectlvas pun-
tualmente, pero no en Titulos de la Deuda, sino en dinero me-
talico; cada ano los compradores entregaron la cantidad nece-
saria («equivalente» se dice en las sucesivas cartas de pago) para
comprar en el mercado Titulos de la Deuda por valor nominal de
3.700 reales; como tal cantidad oscilaba en funcién del precio
de cotizacién, cada ano entregan una cantidad distinta; y como
tal valor de cotizacién era muy inferior al nominal, 10s compra-
dores pagaban cada afio cantidades mufr inferiores a los 3.700
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reales. Sumando la primera entrega hecha en el momento de la
adjudicacién y consistente en Titulos, con las cantidades pagadas
anualmente en fnetalico, resulta que los compradores de esta
finca rematada en 37.000 reales pagaron tan solo algo menos de
12.000 reales (138). .

E]l ejemplo es muy expresivo porque demuestra que, incluso a
quien no tenia Titulos en su poder, le convenia el pago hecho
aparentemente en Titulos, y por tal forma optaba en el momen-
to de la adjudicacion, aunque luego, en realidad, pagara en di-
nero. Pero—nodtese—bien—no en dinero por cuantia equivalente
al precio del remate, sino en cantidad suficiente para comprar los
Titulos. Por supuesto, que ese ingenioso mecanismo de sustitu-
ci6bn no estaba ni previsto, ni autorizado por el R. D. de 19 de
febrero de 1836, ni por su Instrucciéon complementaria. Pero la
realidad de las ventas escapaba muy lejos de la mera legalidad.
El fraude en favor del comprador revistio, sin duda, mil ingeniosas
formas; la que acabo de describir s6lo fue probablemente eso: una
entre mil.

Por otra parte (y el hecho es importante porque pone de ma-
nifiesto el fracaso fiscal de la operacién desamortizadora), pese
a todos los esfuerzos de MENDIZABAL la. Deuda nacional no se extin-
guia. RaMON DE SANTILLAN, refiriéndose a este problema y a la
politica de MeNDIzZABAL, escribia pocos afios después:

«Estos (los bienes nacionales desamortizados) debian
amortizar una buena parte de nuestra Deuda; pero era una
quimera esperar el restablecimiento de nuestro Crédito pu-
blico de aquella operacién, ni tampoco de ofrecimientos que
no podian ser cumplidos. La suma de nuestra Deuda, aun
reducida a la mitad con la enajenacion de los bienes nacio-
nales, era enorme respecto de los recursos que por muchos
afios podiamos aplicar al pago de los intereses de la ya con-
solidada» (139).

(138) Exactamente pagéd: en €l momento de la adjudicacién, titulos de la
Deuda de varias emisiones por un valor nominal total de 8.066 reales; luego
ocho entregas de 550, 371, 490, 603 . 369, 423, 476 y 603 reales, que sumen 3.885:
computando la entrega inicial por el valor nominal de lo pagado, suman en
total 11971 reales (cantidad mucho menor sl supiéramos lo que le costaron
en €] mercado esos titulos que entregd por valor nominal de 8.066 reales).

(139) SaNTILLAN, Ramén de, Memorias (1815-1856), Pamplona, 1960 (con in-
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Y un joven y sarcastico periodista, Mariano José de Larra, en
un articulo donde comparaba a Madrid con un inmenso cemen-
terio y a cada uno-de los edificios publicos con sendos panteones,
escribia el 1 de noviembre de 1836:

«La Bolsa. Aqui yace el Crédito espafiol. Semejante a 1as
piramides de Egipto, me pregunto: ;es posible que se haya
erigido este edificio s6lo para enterrar en él una cosa tan
pequefia?s» (140).

Pero a pesar de los insuficientes resultados fiscales derivados
de su politica desamortizadora, MENDIZABAL prosiguié en esa misma
linea durante su segundo periodo de gobierno (141). De entonces
data su segunda ley desamortizadora, la de 29 de julio de 1837 (142).

En ella la desamortizaciéon ya no aparece como operaciéon co-
nectada primordialmente con la extincién de la Deuda, sino mas
bien con la reforma tributaria y con el problema de la dotacién
para el mantenimiento de los gastos de culto y clero. Su articulo 1
suprimia los diezmos, principal componente de las rentas ecle-
siasticas. pero que producia también «directa o indirectamen-
tes (143) importantes ingresos a 1a Hacienda real. Al mismo tiem-
po se declaraban bienes nacionales sujetos a enajenaciéon, casi
todos los del clero secular (arts. 2 y 3). Se dejaba, pues, sin ingresos
al clero secular, y para resolver esta situacion se imputaba el pro-
ducto o renta total de los bienes del mismo al pago de la dota-

troduceién de Federico Suarez, ed. y notas de Ana Maria BERASALUCE, I, péa-
gina 162

(140) LaRRA, Mariano José, Articulos completos, Aguilar ,Madrid, 1961, pa-
ginas 1.321-1.327. Conocemos ya con bastante detalle los resultados de la des
amortizacién de este periodo en Barcelona y Toledo; en lineas generales pue-
de decirse que los estudios a que me refiero confirman desde el punto de vista
de la historia econémica las consideraciones aqui expuestas. Cfr. StMON SEGU-
RA, La desamortizacién eclesidastica de Mendizdbal..., ya cit, en nota 1, y Po-
RREs MARTIN CLETO, op. cit. en nota 128; este ultimo autor se refiere exclusi-
vamente a la eclesiastica, salvo en una breve introducciéon—que no es lo mejor
del libro—acerca de la evolucién general del proceso desamortizador; son muy
valiosas las paginas 53 a 410, nlcleo central de la obra, con gran cantidad de
datos; en general, comparto sus conclusiones en pags. 411 a 424.

(141) Mendizabal vuelve como Ministro de Hacienda €l 11 de septiembre
de 1836; cfr. SaNTILLAN, Memorigs. ., I, pag. 165; LAFUENTE-VALERA, op. cit.; to-
mo XXI, pag. 151.

(142) FERRER, Reales Decretos.., Madrid, 1838, pags. 276-279.

(143) SANTILLAN, Memorias..., I, pag. 177.
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cién de culto y clero (art. 6), creandose como fondo complementario
de tales ingresos una llamada «contribucién del culto» en cuaniia
necesaria para cubrir los gastos del culto y clero (art. 7). La enaje-
nacién de estos bienes no debia iniciarse inmediatamente, ya que
el articulo 11 de dicha ley disponia que los bienes del clero se ven-
diesen por sextas partes en los seis afios siguientes a 1840, «aumen-
tando la contribucién del culto en proporcién a lo que los productos
(es decir, las rentas de tales bienes) disminuyans.

La aplicacién practica de esta ley fue nula. En cuanto a los
diezmos, se fue autorizando su cobro en sucesivas disposiciones
de 1837, 1838, 1839 y 1840, en cuyo detalle y problematica no en-
tro (144). La enajenacién de bienes del clero secular no debia co-
menzar hasta 1840 (recuérdese el articulo 11 de la ley de 29 de
julio de 1837), pero precisamente en el verano de 1840 las Cortes
derogaron los articulos 2 y 11 de dicha ley (145). Por todo ello, la
desamortizaciéon de }Sienes del clero secular, aunque regulada le-
galmente por MENDIZABAL en los términos indicados, no fue una
realidad hasta la Ley de ESIPARTERO de 2 de septiembre de 1841,
que glosaré mas adelante.

15. En el programa desamortizador de MENDIZABAL se abandond,
pues, todo reformismo agrario. Liquidar la Deuda y ganar amigos
para la causa liberal fueron sus fines. Del primero ya hemos habla-
do bastante; el segundo, tampoco lo logré. .En efecto: como quiera
que los beneficiarios del R. D. de 19 de febrero de 1836 fueron los
capitalistas tenedores de Titulos y la burguesia adinerada, nicleos
sociales va de antemano vinculados al bando isabelino, MENDIZA-
BAL s6lo vino a favorecer a los ya partidarios de Isabel II. Pero
al mismo tiempo, con el radicalismo de sus medidas antieclesids-
ticas logré enemistarse con los grupos (algunos de éstos liberales.
como el naciente partido moderado) mas cercanos a la Iglesia, y.

(144) SANTILLAN, Memorias..., I ,pags. 256 258 a 266, y II, pag. 49.

(145) El Congreso aprobd el Proyecto el 25 de junio de 1840: el 29 remi-
tié el texto del mismo oficialmente al Ministro de Hacienda para que tomara
algunas medidas urgentes (Coleccidon legislativa, t. VIII. 1840, pag. 230); al
prayecto pasd a ser Ley sancionada por la Reina Gobernadora el 16 de julio
de 1840; el art. 1 de la «Ley relativa a las bases establecidas para la dote-
cién de culto y clero», decia asi: «Las Iglesias de Espafia y el clero secular
de las mismas continuarin en la posesion y goce de sus bienes y fincas sin
poder enajenarlas, empenarlas, ni hipotecarlas a no ser con autorizacién del
Gobiernon (Col. leg., t. VIII, 1840, pags. 256-257).
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por supuesto, con ésta en todos sus componentes jerarquicos, asi
como .también con el campesinado, victimg directa de su politica
como consecuencia de los aumentos de las rentas de los arrenda-
mientos rusticos implantados por los adquirentes de las fincas
desamortizadas. Muchos politicos veian en las medidas de MEN-
p1ZABAL <€l peligro de aumentar con el numero de los descontentos
.el de los partidarios de don Carlos» (146), y estas y otras tensio-
nes ocasionaron su escasa duracion en el poder.

La oposicién contra MenpizABaL fue muy heterogénea. Me in-
teresa especialmente destacar la capitaneada por FLOREZ ESTRADA,
y ello no por la eficacia que pudiera tener en la caida de aquél,
sino por contener la exposiciéon y defensa mas inteligente que co-
nozco del programa desamortizador reformisia, entonces todavia
posible (147).

La biografia de FLOREZ EsTrapa es la tipica de un politico liberal
del primer tercio del siglo x1x espafiol. Intervino activamente a
favor de la causa liberal primero en su tierra asturiana y luego
en Sevilla durante el periodo de 1808 a 1810; después marcho por
primera vez a Inglaterra, donde estudié con entusiasmo la economia
liberal de ApaM SMmITH ¥ MALTHUS. En 1813 fue Intendente de Anda-
lucia, pero en 1814 Fernando VII lo condend a muerte, y é1 tuvo
que escapar de nuevo a Inglaterra. Vuelve a Espafia durante el
trienio liberal y es elegido diputado; en la década absolutista huye
de nuevo a Inglaterra, de donde regresa definitivamente en 1834,
para ser miembro del Estamento de Procuradores en las Cortes del
Estatuto (148). Estos datos nos muestran a FLOrRez ESTRADA NO como
un frio economista liberal, autor de un «Curso de economia poli-
tica» dentro de las corrientes de la economia politica entonces al
uso, sino como un politico combativo. Por lo que deduzco de su
comportamiento en relacién con el problema desamortizador, en

(146) SANTILLAN, Memorias..., I, pag. 163.

(147) La contradiccion de sus programas desamortizadores y la personal
entre Flérez Estrada y Mendiziabal ha sido ya expuesta brevemente por Va-
LERA (LAFUENTE-VALERA, Historia ., t. XXI, pAgs 1 a 9); mas ampliamente por
Cosra, Colectivismo.. , pags. 15-26, y mas recientemente por ArTora, M., en su
Introduccién, a la edicion de las Obras de Flérez Estrada, por la BAE, tomos
112 y 113, Madrid, 1958; también por MarTiNEz CacHERO, L. Alvarn Flérez
Estrada. Su vida, su obra politica y sus ideas ecomémicas, Oviedo, IDEA, 1961,
concretamente pigs. 185 y slguientes.

(148) ArToLA, Introduccibm, cit, pags. X a XXXVI, y La Espania, pag. 51.
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FLorEz EsTrRADA predomino el politico progresista por encima del
economista de escuela.

FLOREZ EsTRADA combati6 el R. D. de 19 de febrero de 1836 en dos
frentes: dentro del Estamento de Procuradores, y en la Prensa. ’

MENDIZABAL presentd a las Cortes, como Presidente del Gobierno,
una peticion de voto de confianza; queria que se autorizase al
Gobierno a «proporcionarse cuantos recursos y medios sean ne-.
cesarios a la mas completa asistencia a la fuerzag armadas (149).
Se discutié la cuestion del voto de confianza, y al final las Cortes
lo concedieron casi por unanimidad. Pocos dias después, MENDI-
ZABAL obtuvo un Real Decreto de la reina Gobernadora disolviendo
las Cortes, y a las pocas fechas promulgaba su famoso R. D. de
19 de febrero de 1836, aprovechandose tanto del voto de confianza
de las Cortes como de la disolucién de éstas (150).

Al reunirse de nuevo las Cortes un grupo de procuradores,
entre los cuales estaba FLOREZ EsTRaDA, se opuso al R. D. de MEN-
DIZABAL por estimar que éste se habia excedido respecto a los po-
deres que se le otorgaron en virtud del voto de confianza; pedian
que el Gobierno llevase ante las Cortes el Real Decreto en cues-
tion, y se sometiese éste a debate y a su eventual aprobacion,
suspendiéndose entre tanto la ejecucion de las ventas iniciadas al
amparo del mismo. Pero ni siquiera se quiso dar oido a los pro-
curadores acerca de este tema, y los contradictores del Decreto
de MenDIzABAL ftuvieron que limitarse a hacer constar en el Acta
de la sesién de 3 de mayo de 1836 su protesta porque no se les
permitia «medio alguno para reclamar del Gobierno» la presen-
tacion del R. D. de 19 de febrero de 1836 y de su Instruccion com-
plementaria, asi como la suspensién de las ventas (151). Como
consecuencia de la habil maniobra de MEeNDIZABAL y de la nega-

(149) Art. 2 del Proyecto de Ley de voto de confianza al Gobierno, pre-
sentado el dia 21 de diciembre de 1835 (D, S. de ese mismo dia, pag. 114).

(150) La votacién sobre el voto de confianza se celebré el dia 31-XII-1835,
y s6lo hubo un Procurador que votd en contra (el Sr. Pradifia); Flérez Estra-
da votdo a favor; D. S, de ese dia, pags. 215-216; la ley sobre el voto de con-
fianza se ley6 ante el Estamento el dia 18 de enero de 1836 (cfr, D. S. de ese
dia, pag. 473), v €l dia 27 se leyé ante el mismo Estamento el R. D. de esa
fecha que disolvia las Cortes: D, S. de esa fecha, pag. 587.

(151) D. S. de 30 de abril de 1836, pags. 262-263, y D, S. 3 de mayo de
1836, pags. 266 y 267. Ya en la primera de estas sesiones el Procarador Sr. Pa-
rejo denuncié el hecho de que «se han apreciado fincas en la décima parte
de lo que valen...».
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tiva del Estamento a impugnar <«a posteriori» su actuacién, la
oposicién parlamentaria contra el citado Decreto quedo anulada.

No fue tan facil reducir al silencio a FLorez EsTrRapa fuera de
las Cortes, porque el 28 de febrero publico en <El Espafiol» un
breve, pero denso y muy inteligente articulo titulado «Del uso que
debe hacerse de los bienes nacionales», en donde se contiene lo
esencial de su argumentacién contra MenpIzABAL y de su propio
programa desamortizador (152).

Para que no hubiera dudas acerca de su posicién, FLOREZ ESTRA-
pa se declara desde el principio de su articulo partidario de la
desamortizacién, pero enemigo del sistema propuesto por Men-
DIZABAL, Y como la raiz de este procedimiento consistia en la
vinculacion de tal medida con la liquidacién de la Deuda publica
e indirectamente con los intereses de los acreedores y especula-
dores de Titulos, FLOREZ ESTRADA ataca precisamente por la raiz.
Segun €l no hay que desamortizar las tierras para pagar la Deuda;
su tesis queda resumida en este apretado parrafo:

«E]l Estado, sin que se pueda decir cosa en contrario, cum-
ple, igualmente que pagando de una vez toda su deuda,
pagando el interés correspondiente. Sentados estos antece-
dentes, la cuestién que hay que resolver es la siguiente: ;el
Gobierno debe pagar de una vez toda su deuda dando fincas
en lugar de dinero, o convendra que arriende en enfiteusis
todas estas fincas y reparta su renta entre los acreedores?
Hacer ver que el segundo método es el unico justo, el tinico
compatible con la prosperidad futura de nuestra industria,
el unico conveniente a los intereses de los acreedores, €l tnico
popular, y, por consiguiente, ventajoso al sostén del trono
de Isabel II, el nico que no perjudica a la clase propietaria,
el unico, en fin, por cuyoc medio se puede mejorar la suerte
de la desgraciada clase proletaria desatendida en todas las

(152) Cfr, en Obras..., BAE, t. 112, pags. 361-364. El articulo fue atacado
en otros dos periédicos por dos autores anénimos, a los que replic6 a su vez
Fi6rez Estrada; después, Ramoén de la SacrRAa se opuso de nuevo a Flérez en
el num. 194 de «El Corresponsaly, y también le contesté Flérez; las dos répl-
cas de Floérez pueden verse en dicho tomo, pags. 367-383 y 387406, respectiva-
mente. En mi exposicién de las ideas de Flérez utilizo argumentos por él ex-
puestos indistintamente en sus tres articulos, ya que son complementarios entre
si; citaré unicamente la pagina correspondiente,
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épocas y por todos los gobiernos, es lo que me propongo hacer
ver...» (153).

Con este planteamiento la politica desamortizadora quedaba
liberada de su finalidad espuria y volvia a enlazar (pero con m&s
brios y mejor vision) con el enfoque de los ilustrados: desamor-
tizar para reformar la estructura agraria. Ademas, en el programa
de FLOREZ EsTRADA la preocupacion reformista es predominante-
mente social, de manera tal que presenta la desamortizacién como
la ocasién y el instrumento unicos para mejorar la condicién de
las clases rurales.

Por otra parte, como «la mala distribucion de la riqueza es,
en ultimo resultado, el origen de todas las querellas del género
humano» (154), este reparto de la tierra produciria indirecta-
mente notables beneficios generales a toda la sociedad. Y politica-
mente seria el camino para conseguir <nuevos y positivos inte-
reses» para «el sostén del trono de Isabel IIs. En efecto:

«Con el sistema enfitéutico todas las familias de la clase
proletaria serian duefias del dominio tutil de la tierra que
cultivasen, y, por consiguiente, interesadas en sostener las
reformas y el trono de Isabel, pues en ellas verian cifrado su
bienestar. Por el contrario, el sistema de vender las fincas,
hari la suerte de esta numerosa clase mas desgraciada de
lo que es aun en la actualidad, y, por consiguiente, les hara
odiosa toda reforma y el orden existente de cosas»> (155).

Técnicamente su programa consistia en entregar las tierras en
¢«arrendamientos enfitéuticos» (sic) por cincuenta anos, a 10s mis-
mos colonos que las estaban trabajando a la Iglesia, con la posi-
bi’lidad de renovacién del contrato al expirar dicho plazo, siempre
que lo solicitase el colono y accediese a una actualizacién de la
renta; de momento, el importe de ésta <«no deberia exceder ni
bajar de l1a suma que se pagaba al convento hace veinte afioss (156).

(153) Op y loc. cit., pag, 361,
(154) Ibidem.

(165) Op. y loc. cit., pag. 363.
(156) Op. y loc. cit, pag. 368.
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El plan propuesto era también ventajoso para el Estado, pues
éste no perdia la propiedad de los «bienes nacionales», sino que
la conservaba con la expectativa de aumentar el producto obte-
nido de ellos cada cincuenta anos al renovar las rentas de Ilos
carrendamientos enfitéuticos», y con la certeza de que el valor de
las fincas aumentaria como consecuencia del régimen de cultivo
a que las someterian los arrendatarios (157). Simultaneamente,
el Estado podia invertir el importe de las rentas de las tierras en
el pago de los intereses de la Deuda, con lo cual quedaria sufi-
cientemente restablecido y protegido el Crédito publico.

FLOrREZ ESTRADA, Dolemista agudo y valiente, argumenta ademas
con otros dos tipos de razones, a saber: ofreciendo ejemplos reales
de que su sistema es viable, y criticando con duros y sensatos
vaticinios la Ley de MenbpizABaL. En el primer sentido menciona
varias veces la legislacién desamortizadora del Duque Leopoldo
el Grande de Toscana, que consistié aproximadamente en las mis-
mas medidas por €l propuestas (158). En el segundo, sus palabras
suenan ahora como auténticas profecias de los resultados de la
desamortizacion de MENDIZABAL. )

Augura (y no era dificil el pronéstico sobre este punto) que,
dada la extraordinaria abundancia de tierras ofrecidas en venta
en el mercado, «calculados los fraudes inevitables que ha de habers,
la .depreciacion del papel de la Deuda y los enormes gastos de ad-
ministracién, «se puede asegurar sin temor a equivocacién que
si hoy los bienes nacionales tienen un valor como de 100, con ellos
no se amortizara una Deuda de 30s. Advierte también que <con el
plan de venta todas las clases de la sociedad quedan altamente
perjudicadas: s6lo ganan los especuladores» (159).

Ademas, los compradores de las tierras enajenadas por el sis-
tema de MEeNDIZABAL harian lo mismo que hicieron los del trienio:
aumentar las rentas de los arrendamientos, haciendo victima de
su interés al colono, con lo cual se empuja a éstos a que contingen

(157) Op. y loc. cit, psg. 362

(158) Op. y loc. cit., pags. 364, 369 y 374. Sobre la desamortizaclén reali-
zada en Toscana por Ley de 1769 hay un interesante’ libro del abogado flo-
rentino Gregorio FIerLI, Dei Livelli di Mano Morta coerentemente al pfo. XVIII
della legge d’Ammortizzazione pubblicata in Toscana nell’anno 1769, nueva edi-
zione, Firenze, 1805; encuadernadas junto a'esta obra, hay dos adiciones a la
misma del propio a.utor publicadas ambas en Firenze, 1804.

(159) Op. y loc. cit., pag, 362 . : -
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-engrosando (como ya lo estaban haciendo en Galicia) la causa del
carlismo (160).

Pero el nervio fundamental de la exposicién de FLOREZ ESTRADA
€S Su preocupacion por no desaprovechar una oportunidad de
favorecer a las clases del proletariado agrario. El interés de éstos
-es el mayoritario en el seno de la sociedad, y puesto que «s6lo es
justo lo que es favorable a la mayoria de los asociados» (161), a
«llos hay que atender.

«;Sera posible—se pregunla FLOREZ ESTRADA—QuUe nuestro
Gobierno a costa de tan graves inconvenientes, se desentien-
da de abrazar la unica medida capaz de sacar a la clase
numerosa de la sociedad del estado de abyeccién y de miseria
en que se halla? (162).

«,Malograra nuestro Gobierno la oportunidad rara y sin
igual apreciable que se le presenta, sin tener que vulnerar
ningun derecho ni que excitar ninguna queja fundada, de
regenerar Espafia, formando asi su Ley Agraria, esto es, dis-
tribuyendo del modo mas equitativo y ventajoso la propiedad,
que es don de la naturaleza y no producto de la industria
del hombre, de cuya justa distribucion penden la consolida-
cién de las instituciones fundamentales de los pueblos y el
bienestar de los asociados?» (163).

Pues si: la oportunidad se malogro.

El lector habra advertido, sin duda, en el ultimo parrafo citado
ideas y aun expresiones (<Ley agrariays, <regenerar») que enlazan
curiosamente el programa de FLOrREzZ EsTrRADA con la Ilustracién por
un extremo, y con el regeneracionismo de la generacién del 98
{de los sociologos del 98 como Costa, Macias Picavea, ISERN, CESAR
S1L1d, etc.) por otro; no en balde le gustaba tanto a Joaquin Cosra
el programa de FLOrREZ EsTraDA. Y la coincidencia se da también
en el fracaso que acompaiié a todos estos intentos de reformismo

{160) Op. y loc, cit.,, pags. 363, 373 y 374.

‘(161) Op. y loc. cit., pag. 377.

(162) Op. y loc. cit,, pag, 362.

(163) Op. y loc. cit, pag. 376; pueden verse en los articulos citados en
‘mi nota 152 los pobres argumentos esgrimidos contra Flérez por sus detrac-
‘tores; anilogamente, SANTILLAN, Memorias..., I, pag. 162,
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regeneracionista. En el fondo, FFLOREzZ ESTRADA quiere vincular 1o
que podriamos llamar <mejora otorgadas al campesinado, con la
conservacion del Estado liberal. No es FLOREz ESTRADA un revolu-
cionario, por supuesto. Es un hombre de izquierdas, un politico
que ve cual es la conveniencia de los grupos mayoritarios, y cree
que se debe y se puede conceder a esa clase social lo que en jus-
ticia le corresponde. Ahi radica su ingenua visién: en creer que
la clase que entonces ocupaba el poder iba a estar dispuesta a
hacer concesién tan importante, cuando ni siquiera el prole-
tariado tenia conciencia—ni menos aun, fuerza—para exigir lo
que era su justo interés. Es triste comprender que FLOREZ ESTRADA
tenia que fracasar, y mas triste ain comprobarlo.

No estuvo solo FLOrREZ EsTrRADA; algunos procuradores del Esta-
mento le secundaron, como vimos. Y algunos escritores del grupo
de los romanticos-liberales-progresistas, como LARRA ¥ ESPRONCEDA,
apoyaron por escrito su politica (164). Pero veinte votos parlamen-
tarios y media docena de plumas son escasa fuerza frente a un
Gobierno que defendia los intereses de los grupos sociales deten-
tadores del poder. Maxime si se tiene en cuenta que varios altos
funcionarios anticiparon ya afios antes (en 1833) buena parte del
programa de MENDIZABAL, cuya politica se veia asi respaldada «no
s6lo por los sectores de la sociedad que podian beneficiarse de la
misma, sino también por funcionarios quizd procedentes de esos
sectores» (165).

Asi las cosas, FLOREZ ESTRADA no pasé de ser un obstaculo para
MENDIZABAL, Pero un obstaculo superable y superado, y la ocasion
por é1 sefialada, una ocasién perdida.

VI. LA ETAPA FINAL DE LA DESAMORTIZACION ECLESIASTICA.

16. Durante las décadas centrales del siglo, la desamortiza-
cion de bienes del clero fue una cuestion disputada entre los par-

(164) LarRa (ed. cit. de sus Articulos..., pags. 1.317 a 1.321) glosé y alabd
un breve escrito de EsproNcEDa contra Mendizabal y a favor de Flérez en tér-
minos elogiosos para el programa desamortizador de éste.

(165) ANEs, G., La critica de un programa de los ilustrados en vispergs
de la desamortizacién, en «Rev, Occ.», 2.3 época, VI (1968), 65, pags. 189 y si-
gulentes, en concreto pag. 197,
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tidos moderado y progresista, y estuvo centrada principalmente
en torno a‘'los bienes del clero secular, cuya enajenacion fue sus-
pendida, como ya dije, por el articulo 1 de la ley de 16 de julio
de 1840 (166). ’

Al afo siguiente EspParTERO, durante su regencia, imponia de
nuevo la desamortizacion de bienes del clero secular por medio
de la ley de 2 de septiembre de 1841, norma que no es una simple
restauracion de la vigencia de la segunda ley de MenpIzABaL (la
de 29 de julic de 1837), si bien contiene lo esencial de aquéllé en
orden a la desamortizacién (167). En la ley de ESPARTERO Sse conside-
raban como bienes nacionales todas las propiedades del clero se-
cular salvo las pocas exceptuadas en el articulo 6, y se los decla-
raba sujetos a venta (arts. 1, 2 y 3); ésta debia someterse a las
mismas normas vigentes respecto a la enajenacion de los bienes
nacionales en general (art. 10), pero con la diferencia de que el
pago del precio de remate debia hacerse en metalico hasta el
10 por 100 de su importe, y en Titulos de la Deuda o0 en cupones
de intereses vencidos de la misma, el 90 por 100 restante (art. 12),
y todo ello en un maximo de cinco plazos, el primero en el acto
del otorgamiento de la escritura, y los demas en los cuatro afios
siguientes (art. 10); se exceptuaban de estas normas reguladoras
del pago las fincas tasadas en menos de 40.000 reales, pues el precio
de remate de éstas habia de hacerse en metalico y a través de veinte
plazos anuales (art. 11). Precisamente tengo a la vista una escri-
tura de venta de una finca del lugar salmantino de Rozapos tasada
en 13.000 reales, rematada por 20.000 en 30 de enero de 1844, y
pagada en 20 plazos de 1.000 reales, el ultimo de ellos en 1864. Las
condiciones de pago eran en este caso tan favorables, que supongo
que la mayoria de las fincas serian tasadas por menos de 40.000
reales (con independencia de su valor intrinseco e incluso del pre-
cio de remate alcanzado) para que los compradores pudiesen aco-
gerse a este muy benigno articulo 11 de la ley de ESPARTERO.

Esta ley era complementaria de otra de 14 de agosto de 1841
por la cual EsparTERO resolvio, no tanto con hechos como con de-
claraciones normativas, el problema de la dotacién del culto y

(166) Cfr. antes nimero 14 y nota 145.
(167) Ley de 2 de septlembre de 1841, en Col. leg., t. IX (1841), paginas
449-452. )
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clero. Se disponia que los gastos de conservacion y reparacién.de
-las iglesias parroquiales, y los del culto parroquial, se sufragaran
con los llamados «derechos de estola o pie de altars, y que la can-
tidad no cubierta con estos ingresos se repartiese entre todos los
vecinos de la parroquia para ser satisfecha obligatoriamente por
cada uno de ellos (art. 1). Ademas se creaba una contribucién de
culto y clero por importe total de algo mas de cien millones de
reales (art. 7) (168).. Como puede apreciarse, se conservaba en lo
esencial el planteamiento de la segunda ley de MENDIZABAL.

La ley de EsparTERO de 2 de septiembre de 1841 estuvo vigente
escasamente tres anos, durante los cuales se vendieron, sin duda,
importantes fincas del clero secular. Pero tan vinculada estaba
esta medida desamortizadora a la vida politica del partido progre-
sista en el poder, que la caida de este habia de determinar ne-
cesariamente la derogacién, o, al menos, la suspension, de dicha
ley. Es justo reconocer que los moderados se opusieron a la des-
amortizacién del clero secular ya en el mismo verano de 1841. Asi,
«El Correo nacional»s, érgano periodistico del partido moderado,
publicaba el dia 23 de julio de 1841 un articulo en el que se lee:

¢...debemos advertir que el partido conservador (léase
moderado) si llega, corriendo el tiempo, al podér, al paso que
procurara hacer reconocer y legalizar por la corte de Roma
las enajenaciones de los bienes de los regulares, jamas re-
conocerid ni sancionari el despojo del patrimonio de las Ca-
tedrales, Colegiatas y parroquias del reino; nunca mirara
como un hecho consumado un acto de ira, de rencor, de ven-
ganza, como el que se va a cometer» (169).

Por eso a nadie sorprendié entonces ni puede sorprender ahora,
que una de las primeras preocupaciones de los moderados al subir
al poder fuese paralizar las ventas de bienes del clero secular. En
el gabinete constituido el 3 de marzo de 1844 presidido por NarvAEZ,
era Ministro de Hacienda ALEJANDRO MON, quien encargdé a PEDRO
SaiNz pE ANDINO la redaccién de la exposicion de motivos y la mi-
nuta de un Decreto de supresién de tales ventas. El documento, pu-

(168) Col. leg., t. IX (1841), pags. 420-422.
(169) Cit. por ANTEQUERa, op. cit, pag. 211,
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blicado por el profesor SuAREZ VERDEGUER (170) es interesante no
tanto por su real influencia en el texto legal promulgado meses
después, como por ser un franco indicio de la actitud del ala de-
recha del partido moderado.

Sainz DE ANDINO califica de «noble, religioso, justo y politicos
el pensamiento de la supresién de las ventas y anticipa que de
momento el Gobierno s6lo puede prudentemente imponer la sus-
pensiéon de las mismas, reservandose «la adjudicacion definitiva e
irrevocable que debe hacerse al clero de sus propiedades, para cuan-
do el Gobierno adquiera una situacién més firme» (171).

Dejando a un lado sus argumentos—o mas bi\en afirmaciones—
retéricos, las principales razones que esgrime SAINZ DE ANDINO en
favor de la tesis moderada son: a) el atraso del pago de las asig-
naciones y derechos econdmicos reconocidos al clero en virtud de
la ley de 14 de agosto de 1841; b) que habiéndose incumplido ésta,
cesa el principal fundamento practico de la ley desamortizadora
de 2 septiembre de 1841; c¢) que aunque se hubiesen hecho efec-
tivos integra y puntualmente, los derechos econdémicos concedidos
a la Iglesia, eran insuficientes para cubrir las necesidades de la
misma; d) el mal estado de muchos templos y la indecorosa situa-
cion econdmica del clero (172).

Pero SAaINz DE ANDINO, en €l articulo 1 de la minuta de Decreto
por él redactada no hablaba simplemente de suspension de las
ventas, sino de que «se devuelvan al clero» los bienes no vendidos
en virtud de la ley de EsparTERO (173), con lo cual iba, sin duda,
mas lejos de 1o que el Gobierno creia de momento prudente, y de
lo que él mismo parecia dar a entender en la exposicién de mo-
tivos de su minuta de Decreto.

Tanto la exposiciéon de motivos, firmada por ALEJANDRO MON,
como el texto definitivo (muy lacédnico, por cierto) del R. D. pre-
sentado por él a la reina el 15 de julio, sancionado el 26 del mismo
mes, y promulgado el 8 de agosto de 1844 (174), por €l que se sus-

(170) «Documentos del reinado de Fernando VII. V. Pedro Sainz de An-
dino. Escritos». vol. tercero, ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, pa-
ginas 23-24 y 161 y siguientes.

f171) Ibidem, pags. 161 y 162.

(172) TIbidem, pags. 164 a 170.

(173) Ibidem, pags. 170 y 171; véase también SaNTILLAN, Memorias.., II,
péginas 49-51. ]

(174) Suele cltarse indistintamente por estas fechas y también por la del
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pendian las ventas de bienes del clero, eran ciertamente mas cautos
que los equivalentes escritos de SAINZ DE ANDINO.

Mo~ comenzaba aludiendo genéricamente y en términos nada
alarmistas a la mala situacion de la Hacienda real; encarecia a
continuacion la obligacion de contribuir a <la conservaciéon de la
religion de nuestros padres»; y sentados estos antecedentes, afir-
maba que «la imposicion conocida con el nombre de contribucién
de culto y clero ha sido infructuosa en algunas partes, en otras
se ha resistido su ejecucién, y en muchas los clamores del clero
han venido a aumentar los apuros del Tesoro publico...». Asi las
cosas, no habia mas remedio—decia—que suspender las ventas de
bienes del clero secular y aplicar las rentas de los mismos al man-
tenimiento del culto y el clero. Y a eso se limitaba en efecto el
articulado del Real Decreto. Ademas, MonN, buen politico, tranqui-
lizaba los animos de quienes habian comprado los bienes del cléro
regular y secular ya enajenados oficialmente, declarando ser «vo-
luntad firme y resuelta del Gobiernos el «respetar y hacer que
todos respetens aquellas enajenaciones.

Con ello se aludia al niucleo mismo de las negociaciones diplo-
maticas con Roma. El Gobierno moderado puso en ellas gran em-
pefio y en el curso de las mismas hizo muchas concesiones a Roma,
precisamente a cambio del reconocimiento por parte de la Santa
Sede de las ventas ya firmes Creo que en muchos miembros del
partido moderado puede adivinarse e] siguiente razonamiento mas
0 menos inconsciente: <«nosotros ya nos hemos enriquecido bas-
tante; califiquemos de respetables las enajenaciones de bienes del
clero regular, base de nuestra riqueza; pero impidamos la de los
bienes del clero secular, con lo cual al defender los intereses eco-
némicos de la Iglesia, conseguiremos que ésta olvide, y aun sane
las anteriores ventas; prometamos no desamortizar mas, y consi-
deremos como despojo injusto la desamortizacién de bienes del
clero seculars. Un analisis nominal y a poder ser biografico de los
miembros rectores del partido moderado y de la procedencia de
su desahogada posicion econdémica contribuiria a corroborar que
ese era uno de los mas poderosos argumentos con que los mode-

13 de agosto, dia de su inclusién en la «Gacetan: Col. leg, t. XXXIIT (1844),
piginas 86-89.
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rados justificaban su actitud; de momento, mi atribucion de tal
razonamiento es meramente conjetural.

Al Decreto ya comentado siguié otro de 3 de abril de 1845 en
cuyo articulo unico se declaraba que <«los bienes del clero secular
no enajenados y cuya venta se mando suspender por R. D. de 26
de julio de 1844, se devuelven al mismo clero» (175). Unos afios
después y dentro de esta misma linea de concesiones econdmicas
a la Iglesia, se promulgaba una nueva ley de dotacién del culto
y clero, que pasé en gran parte al texto del futuro Concordato (176).

La génesis diplomatica del Concordato de 1851, muy lenta y
laboriosa, ha sido estudiada por Pirez ALnama (177). Después de
muchos avatares. el Concordato se.firmo el 16 de marzo, se ratificé
el 1 y 23 de abril y se promulgd en Espafia por Ley de 17 de oc-
tubre de 1851 (178).

En relacion con nuestro tema, 10s preceptos mdas importantes
del Concordato son los siguientes: la fijacion de la cuantia de
las dotaciones de la jerarquia eclesiastica, desde el Arzobispo de
Toledo hasta el simple cura parroco (arts. 31 a 33), asi como la
de los gastos del clero (art. 34); la determinaciéon de los fondos
con que habia de atenderse a dichas dotaciones, fondos que esta-
rian integrados principalmente por el producto de los bienes de-
vueltos al clero por la ley de 3 de abril de 1845, y por una impo-
sicién sobre las propiedades rusticas y urbanas en la cuantia ne-
cesaria para hacer frente al montante de la dotacién, y que seria
recaudada por el mismo clero, si bien con el auxilio de las auto-
ridades publicas (art. 38); se reconocia capacidad a la Iglesia para
adquirir bienes «por cualquier titulo legitimos (art. 41); y final-
mente, se declaraba que la Iglesia no molestaria a los que com-
praron fincas procedentes de la desamortizacién eclesiastica, ni
a 1os herederos o adquirentes de tales compradores (art. 42).

Quedaba asi establecida la obligacian estatal (raiz de la que

(1'15) Col. leg., t. XXXTIV (1845), pags. 137-138.

(176) Col. leg., t. XLVI (1849), pags. 356-357.

(177) PErez ALHAMA, Juan, La Iglesia y el Estado espaiiol. (Estudio histé-
ricojuridico a través del Concordato de 1851), IEP, Madrid, 1967. Personal-
mente discrepo de algunas aflrmaciones del autor sobre interpretaciéon gene-
ral de la desamortizacién; cfr. sobre e€llo mi resefia a dicho libro en AmnDE,
XXXVIT (1967), pags, 612-617,

(178) Una correcta y muy accesible ediclén del mismo es la publicada por
TrerNo GaLvaN, Enrique, Leyes politicas espanolas fundamentales (1808-;936),
editorial Tecnos, Madrid, 1968, pags. 495 y sigs.,, por 1a cual cito.
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todavia continua asumiendo el Estado actual) de hacer frente a
los gastos del culto y clero, y si no se llegaba a hacer expreso reco-
nocimiento de la legitimidad de las adquisiciones de bienes ecle-
siasticos desamortizados, si se comprometia la Iglesia a no im-
pugnar de ningin modo dichas compras. «<Do ut dess.

El Estado espafiol se comprometia también a la devolucién de
los bienes del clero regular femenino no enajenados: «Pero—decia
el articulo 35 del Concordato—teniendo Su Santidad en conside-
raciéon el ‘estado actual de estos bienes y otras particulares cir-
cunstancias, a fin de que con su producto pueda atenderse con mas
igualdad a los gastos del culto y otros generales, dispone que los
prrelados, en nombre de las comunidades religiosas propietarias,
procedan inmediatamente y sin demora a la venta de los expresados
bienes por medio de subastas piliblicas hechas en la forma cano-
nica y con intervencion de la persona nombrada por el Gobierno
de Su Majestad. El producto de estas ventas' de convertira en ins-
cripciones intransferibles de la Deuda del Estado del 3 por 100...».

Analogamente, ademas de los bienes devueltos en 1845 y de
estos indicados en el articulo 35, el Estado espaiiol se obligaba a
devolver a la Iglesia, «desde luego y sin demora», todos los bienes
eclesiasticos no comprendidos en la ley de abril de 1845 pero que
estuviesen aiun en su poder (es decir. bienes de regulares, no
desamortizados, y otros semejantes). «Pero—se afiadia—atendidas
las circunstancias actuales de unos y otros bienes, y la evidente
utilidad que ha de resultar a la Iglesia, el Santo Padre dispone
que su capital se convierta inmediatamente y sin demora en ins-
cripciones intransferibles de la Deuda del Estado de 3 por 100...»
(articulo 38).

A mi entender, la gran vencedora de la negociacién y de la
firma del Concordato de 1851 fue la diplomacia vaticana. A cam-
bio de la normalidad de las relaciones entre Roma y Espafia y de
la concesién contenida en el articulo 42 del Concordato, la Iglesia
consiguié las ventajas ya enumeradas, entre las que destaca la
terminacién de la desamortizacién de sus bienes. Como 1ultimo
residuo de la politica desamortizadora quedaba la enajenacién
de bienes a realizar en virtud de los ya comentados articulos 35
y 38, con la inversion del producto de tales ventas en Titulos de
la Deuda. De este modo, el Estado atendia a las necesidades de
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su Hacienda, y la Iglesia convertia los peores de sus biemes in-
muebles (esto es, 10s que nadie hasta entonces habia querido com-
prar) en patrimonio nobiliario. El trueque es un claro signo de
los nuevos tiempos.

El Concordato cayé muy mal entre la opinién publica en ge-
neral, pero fue muy bien recibido, como era légico, entre la mayor
parte del clero (179).

17. Las alternativas politicas entre 1854 y 1874 tuvieron deci-
siva repercusion en la desamortizacién eclesiastica.

Durante el bienio progresista y siendo Ministro de Hacienda
don PascuAL Mapoz, se promulgd la Ley general de desamortiza-
cion de 1 de mayo de 1855. Pocos meses estuvo en el Ministerio
Mapoz, y, sin embargo, a lo largo de su mandato, entre enero y
junio de 1855 consiguié sacar adelante la que él1 calificaba como
«mi desamortizaciéns. El articulo primero de esta Ley declaraba
en venta—entre otros—los bienes del clero, y aunque el primer
periodo de aplicaciéon de dicha norma fue muy corto en relacién
con la venta de bienes eclesiasticos—como veremos en seguida—,
SimMonN SEGURA ha dado a conocer cifras demostrativas de que en-
tonces se enajenaron muchas y muy valiosas fincas de procedencia
eclesiastica (180). La resistencia contra la Ley Mapoz por lo que
ésta tenia de texto desamortizador de bienes de la Iglesia fue
muy tenaz.

En efecto; después de obtenida la aprobacion de las Cortes,
hubo que vencer un importante obsticulo: el que opuso la reina.
Isabel II no queria firmar la Ley Mapoz por el perjuicio que oca-
sionaba a la Iglesia, y se resistia a ello pensando que en tal firma
le iba la salvacion de su alma. Al fin se sometié a las presiones
que sobre ella ejercieron EsSPARTERO y O’DONELL, pero al parecer
con la intima decisién de impedir la desamortizacién de bienes del

(179) PEREz ALHAaMA, Op. cit. pag. 447 sobre las operaciones al Concordato.
Comop ejemplo de opiniones de clérigos de diferente jerarquia eclesiastica fa-
vorables al Concordato, cfr. SANcuEz RUBIO, J., Juicio imparcial y comentarias
sobre el Concordato de 1851, Madrid, 1853, especialmente pags. 327 y 328; cfr.
también Cuesta, G., Cartas del Cardenal-Arzobispo de Santiago a «La Iberiap,
periédico progresista, sobre la necesidad del poder temporal del Papa, Madrid,
1866. pags. 156 y sigs.

(180) SmM6N SEGURA, La desamortizacién de 1855, cit. en nota 1, pags, 110,
116 y 119; sobre Madoz, cfr. ibidem, pag. 95, ¥ SANTILLAN, Memorigs, II, pA-
ginas 245-248.
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clero tan pronto como pudiese. Como 1a Ley Mapoz infringia clara-
mente el Concordato de 1851, 1as relaciones diplomaticas con Roma
se hicieron insostenibles; el Nuncio salié de Madrid, y don JoaQuin
Francisco PAcHECO, a la sazén embajador espafiol en Roma, hubo
de retirarse también. Pero €l triunfo de ESPARTERO y O’DONELIL
—-m&as de aquél que de éste—sobre Isabel II, y sobre Sor Patro-
cinio, en quien se personalizaba la influencia clerical sobre la
reina, fue efimero. La resistencia contra 1a desamortizacion ecle-
siastica prosiguié en la Corte; después de la dimisién y retirada
politica de ESPARTERO, el Gobierno, presidido ya s6lo por O’'DONELL,
se vio obligado a suspender las ventas de bienes del clero por el
Real Decreto de 23 de septiembre de 1856. Pocos dias después (al
siguiente de un famoso baile en Palacio) caia O’DoNELL, y NARVAEZ,
su sucesor, suspendio la ejecucion de toda la Ley Maboz por Real
Decreto de 14 de octubre de 1856 (181).

A los dos aifios (exactamente el 30 de junic de 1858) volvié
al poder O’'DoNELL, pero separado ya del tronco progresista y al
frente de la Union Liberal. Su medida desamortizadora estaba
dentro de la via media elegida como conducta por dicho partido;
O’DonNELL, por Real Decreto de 2 de octubre de 1858, restablecié la
Ley Madoz, pero excluyendo del ambito de la misma los bienes de
la Iglesia, Garpds atribuye a los partidarios de la Unién Liberal las
siguientes ideas:

<Desamorticemos y repartamos, pero no con violencia revolu-
cionaria, sino con parsimonia y suavidad conservadoras, concor-
dando con el Papa la forma y modo de conciliar los intereses de
la Iglesia con los de la sociedad civil> (182).

Y en verdad gue era esa la intencién de O’DONELL, que en éste
ccmo en otros tantos aspectos siguié una politica mas cercana a
la linea moderada que a la progresista. O'DoNELL envié pronto a
Roma como embajador a Rios Rosas (hombre que ya en la crisis
de septiembre-octubre de 1856 habia intervenido como mediador
entre la tendencia a mantener la Ley Madoz y la postura de Nar-
VvAEZ), con el fin de poner punto final a la cuestion de la desamor-

(181) LAFUENTE-VALERA, Historig.., t. XXTII, pags. 202-205, y 228 a 230;
el R. D. de 23-1X-1856, en Col. leg., t. LXIX, pag. 513: el R. D. de 14-X-1856,
-en Col' leg., t. LXX, pag. 79.

(182) PEREzZ GaLpds, O’Donell, en «O. C.», ed. cit,, IIT, pag. 191; el R, D, de
2-X-1858, en Col. leg., t. LXXVIII, pags. 5 a 9.
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tizacién eclesiastica. Las nuevas negociaciones pretendian llegar
a un acuerdo sobre la regulaciéon definitiva de la permuta de los
bienes ec.esiasticos en poder del Estado por Titulos de la Deuda,
aclarando, unificando y detallando lo dispuesto por los articu-
los 35 y 38 del Concordato. La gestion diplomatica dirigida por
Rios Rosas terminé con la firma del importante Convenio de 25
de agosto de 1859, ratificado en 7 y 14 de noviembre, y convertido
en Ley de 4 de abril de 1860 (183).

El Gobierno espanol prometia a la Santa Sede no hacer en
adelante por su decisién unilateral ninguna venta ni conmutacion
de bienes eclesiasticos (art. 1); reconocia capacidad a la Iglesia
para «adquirir, retener y usufructuar en propiedad y sin limita-
ciéns toda clase de bienes (art. 3) y declaraba derogada (en ese
mismo articulo 3 la Ley Madoz de 1 de mayo de 1855 en todo
cuanto se opusiera al texto del Convenio.

Con arreglo a estos preceptos, la situaciéon de los bienes adqui-
ridos por la Iglesia después de 4 de abril de 1860 es perfectamente
clara y no plantea problema alguno ni en orden a la capacidad
de adquirir, ni en relacién con la disposicion por parte de la Iglesia
de tales bienes, ni tampoco de caracter registral (184).

Mas 1interesante y menos clara. es la situaciéon de los bienes
pertenecientes a la Iglesia antes del citado Convenio. De entre
ellos hay que distinguir los enumerados en los articulos 31 y 33
del Concordato de 1851, y en el articulo 6 del Convenio de 1860,
que se cons‘deraban exceptuados de la permuta por Titulos, y que,
por tanto, quedaron en propiedad de la Iglesia, con plena capaci-
dad de ésta para enajenarlos y con posibilidad de inscripcién re-
gistral de los mismos a favor del adquirente (185).

Todos los demas bienes pertenecientes a la Iglesia desde an-
tes de 1860, no desamortizados antes de esa fecha y no excep-
tuados de permuta por los preceptos citados, quedaban sujetos en
virtud de los articulos 35 y 38 del Concordato, y sobre todo, como
consecuencia de los articulos 4 y 5 del Convenio de 1860, a una

* (183) LAFUENTE-VALERA, Historia..., t. XXIII, pags. 228, 241 y 256-257; el
Convenio de 4 de abril de 1860, en Col. leg., t. LXXXIII pags. 267-2717.

(184) Roca SasTrRE, R. Derecho hipotecario, t. III, 55 ed. Barcelona, 1954;
pags. 239-240. . .

(185) Cfr. textos citados y Roca SasTtrE, op. cit., y loc. cit., en nota anterior,
pags, 242-243. .
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permuta por Titulos de la Deuda consolidada del 3 por 100. El
articulo 4 facultaba a los Obispos a que valorasen aquéllos de
los bienes indicados que estuviesen radicados en su didcesis, y el
Estado se comprometia a entregar a la Iglesia inscripciones in-
transferibles de la Deuda por la suma total del valor de dichos
bienes.

Estos quedaban, pues, sujetos a desamortizacion, siendo el Es-
tado el encargado de llevarla a ejecucién (y no los Obispos, como
determinaba el articulo 35 del Concordato de 1851, para los bienes
mencionados en ese mismo articulo). Para aclarar mas este punto
se promulgé la ley de 7 de abril de 1861, que consideraba sometidos
dichos bienes enajenables a la Ley Madoz, aunque especificaba
fines concretos a los que debia destinarse la inversién de los fon-
dos obtenidos con el producto de tales enajenaciones (1886).

Esta ley de 7 de abril de 1961 ha estado, sin duda, vigente
hasta la del Patrimonio del Estado de 16 de diciembre de 1964, de
la que luego hablaré. Por tanto,. la cuestion de la vigencia de las
leyes desamortizadoras antes de 1964 debia resolverse discrimi-
nando entre los diversos tipos de bienes eclesiasticos en funcién
de su adquisicién por la Iglesia antes o después del Convenio
de 4 de abril de 1860. Y asi lo entendi6, acertadamente a mi jui-
‘cio, Roca SasTtrE, cuando consideraba como bienes todavia sujetos
en 1954 a desamortizacién, los permutables por Titulos de la Deuda
en virtud del Convenio de 1860. Cierto es, como este autor afir-
maba, que pocos bienes quedarian ya que no hubiesen sido ena-
jenados; pero los que hubiere debian ser vendidos por el Estado
y no por la Iglesia (187). A la argumentacién de Roca SASTRE (y
desde luego a favor de ella) hay que afadir la Ley de 7 de abril
de 1861 (no citada por Roca ni por J. M. Prapa) (188), y que sin
lugar a dudas regulaba el cémo de la desamortizacion de tales
bienes, remitiéndose a la Ley Madoz. Por el contrario, en relacién
con los bienes adquiridos por la Iglesia después de 1860, o con los
bienes exceptuados de permuta, puede considerarse totalmente
derogada sin duda toda la legislacién desamortizadora (189).

(186) Col. leg., t. LXXXV, pigs. 291-293.

(187) Op. y loc. cit.,, pags. 240-241,

(188) Prapa, J. M., ¢ Se hallan vigenies las leyes des@mortizadoras? en «Rev.
Esp. Der. Canénicon, XIIT (1958), num, 37, pag. 33 y sigs.

(189) Véase mas adelante el nam. 23
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Esta situacién legal se vio alterada en periodos como el de 1868
y ahos inmediatos, en los que se promulgaron algunas normas so-
bre disolucion de la Compafia de Jesus, y sobre supresién de con-
ventos y monasterios, con la consiguiente ocupacién y enajenacién
de sus patrimonios; pero la vigencia de tales preceptos no duré
mucho, y la cuantia de las enajenaciones realizadas entonces ya
no podia ser muy elevada (190).

La ejecucion del Convenio de 1860 ha llegado hasta nuestros
dias. A la Iglesia se le reconocié siempre (salvo en momentos del
periodo 1868-1874) la pacifica posesién de los bienes suyos que
estaban exceptuados de permuta por el articulo 6 del Convenio, y
cuando alguna autoridad politica provincial se incauté de algunos
de estos bienes, el conflicto con la autoridad diocesana se resolvi6 a
favor de ésta (191). Del mismo modo, a la vez que se daba cum-
plimiento al Convenio por la ley de 7 de abril de 1861 una Real
Orden de 11 de enero de 1862 dispuso la entrega a los Obispos
diocesanos de las inscripciones de la Deuda equivalentes a los
bienes permutados (192).

El profesor PorTERO ha dado noticia de las mas recientes deri-
vaciones del problema que nos ocupa (193). Al parecer, poco des-
pués de entregados a los diocesanos los Titulos de la Deuda, el
Gobierno de Isabel IT suspendié el pago de los intereses «hasta
nuevo aviso»; aviso que no se dio hasta 1959, con lo cual se fue-
ron acumulando los intereses vencidos, debidos y no pagados de
aquellos Titulos, al mismo tiempo que se perdian o destruian mu-
chas de las inscripciones de la Deuda. Planteado el problema hacia
1958, nuevamente se buscaron las laminas que faltaban, y con
base en las encontradas se traté de calcular el importe del patri-
monio eclesiastico compuesto por las laminas y por los intereses
vencidos y debidos, estimandose su alcance en unos 1.200 millones

(190) Cfir. Dto. de 12-X-1868, suprimiendo la Compahia de Jesus (Col. leg.,
t. 100, pag. 290); Dto. de 18-X-1868, suprimiendo conventos y monasterios (Col.
leg., t. 100, pag. 327 y sigs.); Orden de 16-XI-1868, sobre ocupacién y enajena-
ciébn de bienes de «jesuitas y regularesy (Col. leg., t. 100, pags. 677 y sigs.);
Dto. de 1. III. 1869, sobre incautacién y venta de bienes de Obras Pias (Col. leg.
t. 101, pags. 341 y sigs.

(191) Dto. de 9-I-1875 (Col, leg., t. 114, pags. 32-33).

(192) R. O de 11-I-1862, cit, por PorTERO, op, cit.,, en nota siguiente,
pag. 156.

(193) PortTERO, Luis, Hacla el fin de la desamorlizacién, en «Rev. Esp, Der.
Canonico», XVII (1962), num, 49, pags. 153 a 161; lo sigo en este punto.
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de reales de vellon. Después de algunas negociaciones, el problema
ha quedado resuelto por el articulo 16 de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el bienio 1960-1961, en virtud del cual
el Ministro de Hacienda ha entregado a la Iglesia Titulos de la
Deuda Interior a 4 por 100 por valor nominal de 300 millones de
pesetas y con intereses a pagar a partir de 1 de enero de 1959 (194).

VII. La LEY MApoz DE 1 DE MAYO DE 1855.

18. El Decreto sobre desamortizacion de propios. y baldigs pro-
mulgado durante el trienio liberal apenas tuvo tiempo de ser apli-
cado, como sucedio con otras varias normas desamortizadoras. Las
décadas que transcurren desde entonces hasta 1855 presencian la
ccasi paralizacion de la desamortizacion de bienes municipales (195).

Durante periodos de mando progresista se dieron varias dispo-
siciones confirmando los repartos de tierras concejiles efectuados
a fines del siglo xviir en virtud de la Real Cédula de 1770, o rea-
lizados en ejecucién del Decreto de las Cortes de Cadiz de 4 de ene-
ro de 1813 (196). Pero como cuantitativamente no fueron muy im-
portantes aquellos repartos, puede suscribirse como exacta la si-
gulente afirmacion de Cardenas: «Hasta 1854 se habia respetado
en cierto modo el dominio de los pueblos, pues si muchos de sus
bienes se habian repartido y enajenado, casi siempre se habia
procurado distribuirlos de manera que quedaran en poder de ve-
cinos o0 comuneros participes de su propiedad. Ni aun en sus ma-
yores necesidades se habia atrevido el Gobierno a obligar a los
pueblos a vender todos sus propios para favorecer al Erario» (197).

Ademas, en el periodo entre 1823 y 1825 se dieron disposicio-
nes muy equilibradas en relaciéon con este problema; entre ellas
destaca la Real Orden de 24 de agosto de 1834 (198). Segun el ar-
ticulo 1, los Ayuntamientos quedaban encargados de formar «<los

(194) Cfr. «B. O, del E.», del 26-XTI-1959.

(195) Cfr. antes el niim. 11 y la nota 127; CirpEnas, op. cit.,, II, pag. 196.

(196) Cfr. antes el niim. 9; CARDENAS, op. cit.,, IT, pags. 197-198.

(197) CArbENaS, op. cit, II, pag. 198.

(198) NieTO, Op. cit., pag. 864, donde la califica de «extremadamente pru-
dente»; CARDENAS, op. cit., II, pig. 196; el texto en Nreva, Decretos de la
Rejna ., t. XIX, pags. 359-360.
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oportunos expedientes para la subasta de la finca o fincas de los
propios que convenga enajenar», conveniencia que dependia, pues,
del criterio municipal, sometido después a aprobacién del Gober-
nador civil de la provincia. La venta podria hacerse segin 10s casos
en plena propiedad, o a censo reservalivo o enfitéutico, debiendo
razonar en cada caso el Ayuntamiento «las ventajas de la ena-
jenacion y de la especie de contrato que se determines.

El Estado no vendia las fincas ni las convertia en «bienes na-
cionales». Simplemente autorizaba las mencionadas enajenaciones,
limitandose a vigilar, de modo muy discreto por cierto, las inicia-
tivas municipales sobre esta materia. Por lo demas, como el Estado,
por otra Real Orden de 3 de noviembre de 1835 especificé el des-
tino que los Ayuntamientos debian dar a los fondos obtenidos de
estas enajenaciones, dejando muy escaso margen de libre dispo-
nibilidad municipal sobre la inversién de tales ingresos, los Ayun-
tamientos, no viendo ventajas importantes ni en las ventas ni en
la inversién de los fondos producto de ellas, hicieron muy escaso
uso de la Real Orden de agosto de 1834, y enajenaron muy pocas
fincas de sus bienes de propios (199).

Dentro de esta misma linea hay que entender las disposiciones
que procuraron fomentar la construccién de ferrocarriles (obra
publica clave a partir de 1848) animando a que interviniesen los
pueblos en su financiacién y autorizandoles a enajenar sus bie-
nes para invertir en dicha obra piblica el producto de las ven-
tas (200).

Cuando se llegd al bienio progresista, los patrimonios muniei-
pales eran, pues, todavia muy importantes.

19. La aprobacién por las Cortes del Proyecto de Ley general
desamortizadora de don PascualL Mapoz se llevé a cabo venciendo
la resistencia de los municipios y la de un grupo de diputados no
muy numeroso, pero si muy expresivo en la exposicion de sus ra-
ZOones.

Algunos afios atras, exactamente el 30 de septiembre de 1851, se
hizo girar a todos los municipios espafioles un cuestionario intere-

(199) Cfr. CArpENAS ¥y NieTOo, obras y paginas citadas en nota anterior.
(200) Nigro, op. cit, pig. 865; CAimrpENas, op. cit., II, pag. 198, y GoéMEZ
OHAPARRO, OD. cit, en nota 1, pag. 23.
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santisimo (201). Hay en él preguntas relativas a cuantos y cuales
son los bienes municipales; cuales son sus rentas y cuales sus car-
gas; cuales son los destinados al aprovechamiento comun y en qué
consiste éste; qué fincas municipales se han enajenado desde 1800
a 1851, etc. Todas estas interrogantes tenian una clara finalidad in-
rormativa para la Comisién parlamentaria redactora del cuestio-
nario.

Pero hay en él otras preguntas cuya respuesta debia exvresar
no un mero dato o cuestion de hecho, sino una declaracién de vo-
luntad por parte de las autoridades de cada municipio. A éstas,
en efecto, se les pregunta en septiembre de 1851 si consideran
conveniente la enajenaciéon de «los bienes de propios, caudal coman
o de vecinos y baldios apropiados y arbitrados de ese distrito»; si
convendria su enajenacion total o parcial, en propiedad plena
(«venta real») o a censo, y qué destino deberia darse a los fondos
obtenidos de las ventas, en el supuesto de que se considerasen
aconsejables.

Durante la discusién del proyecto de la Ley Madoz, CrLaubpio Mo-
YANO, enemigo de la desamortizacion municipal, aludié a esta Con-
sulta hecha a los municipios, 2 1a que respondieron en 1852 unos
2.000 (202); de ellos, solo 20 prestaron su asentimiento a la venta
de los bienes municipales, siendo muy sintomatico el hecho de
que de esos 20 pueblos, s6lo 6 tenian bienes de propios (203). Por
ello, aunque quiza sea cierto, como ha escrito ALEJANDRO NIETO,

(201) Lo ha transcrito integro GOmez CHapaRRO, OD. cit., pags 24-27

(202) En la Biblioteca de la Universidad de Salamanca faltan los tomos
del Diario de Sesiones correspondientes a los afios 1854 & 1874, ambos inclusive;
por ello, y puesto que este trabajo lo he elaborado como ya dije en nota 3 en
esta ciudad, no he podido consultar la discusi6én parlamentaria en las fuentes
directas; por ello me remito en este punto a SiMON SEGURA, Quien—como ha
hecho ver Lorenzo MARTIN-RETORTILLO en la resefia de dicha obra, cit., en no-
ta 1—no cita sesiones ni paginas concretas; a Alejandro Niero, que utiliza en
este punto el resumen tal como lo trae Reus Y Garcia en su Manual de des-
amortizacidn civil y eclesidstica, Madrid, 1862, ¥y a GOMEz CHAPARRO, op. cit,,
pags. 32 y sigs. .

Me parece que la consulta aludida por Claudio Moyano debe ser la misma
del cuestinario de 30 de septiembre de 1851, dada a conocer por Gémrz CHaA-
PARRO: éste declara que no se conocen las respuestas al mismo (op. cit., pag.
28); en todo caso los pueblos que contestaron a €1 lo harian a fines del afno
1851 o durante el afio 1852, fecha en que sitia Claudio Moyano las respuestas
de los Municipios a que é]1 se refiere; no parece probable que hublera en el
breve plazo de dos afios mas de una consulta de esa indole.

(203) C4irpEnas, op. cit., pig 198; Smén SEGURA, La desamortizacién de
1855. pag. 917.
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que los pueblos no defendieron tanto como debieran sus patrimo-
nios comunales (204), también es verdad que las Cortes conocian
la oposicién de los mismos a la enajenacion de sus patrimonios, y
que obraron con plena responsabilidad y completo conocimiento
de 10s desastrosos efectos que se derivarian de ia desamortizacién
municipal. )

Esos efectos desfavorables fueron denunciados por los diputados
que se opusieron a la Ley Madoz. Un grupo de ellos pretendio
aplazar la discusién de la Ley por no haber sido las Cortes sufi-
cientemente informadas de los datos en que el Gobierno se ba-
saba para propornerla (205); pero al desecharse esta propuesta
y entrar las Cortes en la discusion del articulado, hubo varios di-
putados, especialmente Craupio Moyano, BUENO, ARIAS y CONCHA,
que esgrimieron sdlidos argumentos contra la desamortizacién
municipal, y més en concreto contra el sistema propuesto, esto es,
la venta en propiedad y en publica subasta sin graduacién crono-
légica de ofertas parciales. En sintesis, tales argumentos fueron
los siguientes (206):

1. En los bienes de propios fijan su sustento miles de ha-
bitantes de los municipios rurales, que gracias a ellos suplen la
miseria de sus ingresos particulares. Enajenar tales bienes im-
'plicaba aumentar la miseria de los vecinos pobres de 1os municipios
rurales.

2. Aun siendo cierta la mala administracién que de sus bienes
hacian los municipios, de ello no se deriva la necesaria enajenacion
de las fincas, sino la necesidad de corregir y mejorar la adminis-
tracion municipal de sus propias Haciendas.

3. Como con cargo a estos bienes pagan los municipios muchos
servicios publicos (ensefianza, medicina, higiene...), su enajenacion
obligara al aumento de las contribuciones municipales a pagar por
los vecinos, aumento que, dada la utilidad marginal del dinero,
perjudica sobre todo a los vecinos econémicamente mas modestos.

(204) Niero, op. cit.,, pag. 866.

(205) Cit, por GOmEz CHAPARRO, op. cit, pag. 34.

(206) Discursos citados por GOmez CHAPARRO, oOp. cit, pags. 37y 38y 4 ¥
sigulentes, y Simé6n SEGURA, La desamortizacién de 1855.., pags. 97 a 103.
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4. Las enajenaciones favoreceran a los especuladores, y a los
ya poderosos propietarios rurales, que seran nuevamente 10s com-
pradores, perc no a los simples colonos o braceros de 10s municipios
rurales, que no podran nunca comprar las fincas subastadas. El
ejemplo de lo que habia sucedido hasta entonces indicaba clara-
mente que 1a historia volveria a repetirse.

5. Puestos a enajenar, repartanse los bienes a enfiteusis.

Como ve el lector, muchos de los argumentos esgrimidos en 1855
eran casi idénticos a los expuestos durante las Cortes de Cadiz, y
a las objeciones presentadas por FLOrREZ EsSTRADA veinte aflos atras.
Pero del mismo modo que en 1836 prosperd el Real Decreto de
MEenDIZABAL, también en 1855 se aprobé la Ley Madoz; y por
1a aplastante mayoria de 159 votos contra 13. Ni Mapoz ni ESPAR-
TERO recurrieron a las trampas parlamentarias de MENDIZABAL
en 1836; la composicién de las Cortes les era favorable. Ello de-
muestra la eficacia del sistema de voto censitario. Excluidos de las
Cortes los individuos pertenecientes a niucleos y clases rurales, los
diputados (salvo esa minoria de hombres més conscientes, 0 mas
desinteresados, o menos implicados en el sistema) por fuerza ha-
bian de votar una Ley desamortizadora que personalmente bene-
ficiaria a muchos de ellos, y que era ademas bandera distintiva
del partido progresista, al que la mayoria de los diputados perte-
necia.

También hubo, sin embargo, diputados que se opusieron a la
Ley Madoz por el hecho de la inclusién de los bienes del Clero en
su articulo 1, estimando que lo contenido en el Concordato no
debia ser contradicho por una Ley del reino, que significaba la
tacita repulsa de aquel texto; pero también en este aspecto pros-
peré—como sabemos—Ila vision desamortizadora propia del par-
tido progresista (207). Estas tensiones parlamentarias, y mas aun

(207) Cfr. SiM6N SEGURA, ibidem, pag. 102. En realidad también los de-
moécratas de entonces, nicleo inicial del Partido demécrata, sostenian en su
programa la desamortizacién completa civil y eclesidstica; asi se lee en el
punto 11 del manifiesto democritico de 6 de abril de 1849; cfr, Eiras RoEL, A,
El partido demoicrata espariol (1849-1868), Madrid, 1961, pag. 165. Esto qulere
decir que «las lzquierdas burguesas» del momento eran partidarias de esa
politica, sin entrar en detalles del c6mo y del para quién; seria necesario co-
nocer cémo cayé la desamortizacién en la opinén publica, ¥y en qué medida
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las que en la Corte entablaron politicos y lideres de los partidos
en candelero (208) demuestran que el punto politicamente crucial
de la Ley Madoz no fue su aplicacién a los bienes municipales,
sino la desamortizacién de los bienes del clero.. No obstante, eco-
nomicamente y enfocando la eficacia a largo plazo de tal Ley, fue
sin duda mucho mas importante su aplicacion a los patrimonios
municipales (209).

20. Examinemos los principales preceptos de la Ley de 1 de
mayo de 1855. .

La primera nota distintiva (210) es su caracter general. En
efecto, su articulo 1 declaraba en estado de venta los bienes per-
tenecientes al Estado, al clero, a las Ordenes Militares de Santiago,
Calatrava, Alcantara, Montesa y San Juan de Jerusalén, a Cofra-
dias, Obras Pias y Santuarios, al ex Infante don Carlos, a 10s propios
y comunes de los pueblos, a la Beneficencia y a la Instruccién
publica; y para subrayar més la generalidad se afiadia la siguiente
clausula: «. .y cualesquiera otros pertenecientes a manos muertas,
ya estén o no mandados vender por leyes anterioress.

De este modo, todos 10s bienes desamortizados por leyes ante-
riores o les declarados en venta er novo por la Ley Madoz que-
daban sometidos al régimen en ella establecido. El hecho es nuevo
en la legislacién desamortizadora, que fue apareciendo—como he-
mos descrito——de manera parcial y ocasional, pero nunca bajo un
planteamiento normativo general. Dentro de este enfoque es co-
herente con el articulo 1 el articulo 29, que declaraba derogadas
todas las normas «sobre amortizacion o desamortizacién que en
cualquier forma contradigan el tenor de la presente Ley». Por ello,
en el futuro, la Ley de 1 de mayo de 1855 constituira si no el unico
texto legal desamortizador, si el fundamental. Las mas recientes
normas desamortizadoras seran complementarias respecto a ella

la apariencia de medida progresista que tal politica revistié fue aceptada por
los nucleos perlodisticos de los diversos grupos politicos de Madrid y de las
demas capitales provinclanas. Para ello seria necesario bucear con calma y de-
tenimiento en la Prensa de la época, trabajo que esta por hacer.

(208) Cfr. antes el nim. 17 y las notas 181 a 183.

(209> En cl mismo sentido Smidw Secura, Lo desamortizacion de 1855, pags.
124-125 y sigs

(210) Col, leg., t. LXV, pags. 5 y sigs.; la Instruccién, complementaria de
dicha ley es de 31-V-1855; cfr. tbidem, pags. 163 y sigs.
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(como la Instruccién de 31 de mayo de 1855), vendran a suspen-
derla total o parcialmente (Decretos de 23 de septiembre y
14 de octubre de 1856) o a restablecerla (Decreto de 2 de octubre
de 1858), o a modificar su articulado en puntos particulares (Ley
de 11 de junio de 1856), o a declararla aplicable respecto a algun
tipo concreto de bienes (Ley de 7 de abril de 1861). Por las mismas
razones en nuestros dias el problema de la derogacién de la le-
gislacion desamortizadora se centra primordialmente en la Ley
de 1 de mayo de 1855.

Su articulo 2 exceptuaba de venta una serie de bienes entre
los que hay que destacar «los terrenos que hoy son de aprovecha-
miento comuns, excepcién que permitié a los municipios excluir
algunos de sus bienes (211).

Las fincas debian venderse en publica subasta (art. 3), y el
pago debia hacerse integramente y en todo caso en metdlico y
en quince plazos, el primero de ellos al contado, y, por tanto, a lo
largo de catorce afios (art. 6). En este articulo radica otra impor-
tante novedad de la Ley: la no admisién de Titulos de la Deuda
computados por su valor nominal como forma de pago del precio
de remate de las fincas subastadas. Se aminoraba asi la conexién
entre desamortizacion de tierras y amortizacién de la Deuda
interior, y se evitaba también que la diferencia entre el valor no-
minal de los Titulos y su valor real, notablemente inferior siem-
pre, pasase a aumentar el beneficio econémico de los comprado-
res. Como diré en seguida, el Estado se comprometia a invertir
parte de los fondos obtenidos con la venta de los bienes desamor-
tizados en la compra de Titulos; pero naturalmente los compra-
ria segun su valor de cotizacion. Con ello el beneficio de la ope-
racién desamortizadora para la Hacienda publica podia preverse
mayor que en anteriores ocasiones.

El destino que habia de darse al producto obtenido con las
ventas dependia en cada caso de la naturaleza de los bienes ven-
didos. El 80 por 100 del producto de la venta de los bienes muni-
cipales se invertiria en Titulos de la Deuda al 3 por 100 intrans-
feribles y a nombre de los correspondientes municipios (art. 15),

(211) Sobre el aspecto terminolégico de esta expresién, su importancia y
la interpretacién legal y jurisprudencial de que ha sido objeto, Cfr. el brillante
analisis que de todo ello hace NiEro, op. cit., pags. 221 a 232.
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salvo la parte de ese 80 por 100 que los mismos municipios soli-
citaran invertir en obras publicas locales, siempre que lograsen a
tal efecto la autorizacién de la Diputacién provincial (art. 19).

Del mismo modo, el producto integro de la venta de bienes de
Beneficencia e Instruccién Publica se invertiria en Titulos in-
transferibles a favor de las Corporaciones en cuestién (art. 20).

Por lo que respecta a los bienes del clero, se distinguia entre
la inversién de los fondos obtenidos con su venta (de la que luego
hablaré) y la compensaciéon entregada al clero. En este sentido
se declaraba que se emitirian a favor del clero inscripciones in-
transferibles de la Deuda consolidada al 3 por 100, por un capital
equivalente al producto de las ventas (art. 22), dedicandose los
intereses del mismo a cubrir el presupuesto de culto y clero (ar-
ticulo 23).

La idea bésica y comun de estos preceptos consiste en com-
pensar o indemnizar a las entidades cuyos bienes se enajenan
con una cantidad equivalente al valor en venta de los mismos (o
al 80 por 100 de éste en el caso de los municipios). Claro es que tal
equivalencia era tan sb6lo aparente si atendemos a las siguientes
razones: 1. La diferencia entre valor real y valor en venta, dado
que éste disminuiria notablemente como consecuencia del aumen-
to de 1a oferta y de los abusos tipicos del sistema de venta en
subasta. 2. La depreciacién de la moneda; como logico efecto de
la misma resulta hoy en dia indiscutible el hecho de que la renta
de 3 por 100 de los Titulos de la Deuda es insignificante a siglo
y pico de la desamortizacién, y en todo caso mucho menor que el
rendimiento efectivo que los municipios podrian obtener ahora
de los bienes que constituian su patrimonio.

Este principio de la compensacién no entraba en juego, como
es natural, en relacién con la venta de bienes del Estado. Por eso
se establecia que los fondos recaudados con la venta de bienes
del BEstado, mas el equivalente al 20 por 100 de los procedentes
de bienes municipales vendidos, y el producto integro de la venta
de bienes del clero, se invertiria en rescatar Titulos de la Deuda,
en obras publicas y en cubrir el déficit del presupuesto del Estado
«si lo hubiere»> (art. 12)..

Hasta aqui la Ley Manoz. Vino a completarla la Instruccién
de 31 de mayo de 1855, que creaba un complicado y costoso apa-
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rato burocratico dedicado a la ejecucién de la ley de 1 de mayo
de 1855. Esta fue modificada por ley de 11 de junio de 1856, se-
guida de su correspondiente Instruccion (212); en esta ley (y
al margen de preceptos aclaratorios 0 complementarios de muy
concreto contenido) destacan sus articulos 8 y 9; en el 8 se decla-
raba que «los bienes se dividirAn para los efectos de esta ley en
dos clases: 1.2 Del Estado; 2.2 De las Corporaciones civiles». Y el
articulo 9 incluia a estos efectos los bienes del clero dentro de la
clase primera, esto es, como bienes del Estado.

Esta clasificacion de los bienes iba encaminada a ordenar con
mas claridad el principio de 1a compensacién (que sélo regia para
los de la clase segunda), asi como también el destino de los fondos
obtenidos con las ventas, puntos bastantes confusamente regulados
por la Ley Mapoz. Ademas, esta inclusién de los bienes del clero
entre los del Estado tendra después importancia a efectos deroga-
torios de la legislacién desamortizadora, como veremos m4s ade-
lante.

En cuanto a la supresiéon parcial o total de la Ley Mapoz, y al

restablecimiento parcial de la misma, me remito a lo ya expuesto
en el numero 17.

21. La aplicacién de la Ley de 1 de mayo de 1855 fue muy
desigual en las distintas provincias espafiolas. SIMON SEGURA NGCS
ha dado a conocer bastantes datos sobre este punto (213). En al-
guna ocasioén, como sucedié en Navarra, la Ley Mapoz encontr6
una resistencia poco menos que invencible. G6MEzZ CHAPARRO ha es-
tudiado cémo las instituciones forales navarras paralizaron du-
rante afios la aplicacion de la ley general. desamortizadora, aco-
giéndose a la Ley Paccionada de 16 de agosto de 1841 (214); y cémo
la Junta Provincial de Ventas de Navarra, desde su creacién por
Real Orden de 6 de junio de 1861 y a través de su importante in-
tervencién en el proceso desamortizador, interpreté la Ley MApoz
de modo muy favorable a los intereses municipales, logrando ‘que
se exceptuasen de venta muchos pastizales, bosques y robledales
gue constituyen aiin hoy <la principal fuente de riqueza de la

(212) Col. leg, t. XIX, phgs. 146 y sigs. y 154 y sigs.
(213) Op. cit., pags. 112 y sigs.
(214) Op. cit., pags. 563 a 92
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inmensa mayoria de los municipios de la parte Norte de Na-
varra» (215). Pero es claro, que las restantes provincias espafiolas
no pudieron acogerse al especial régimen foral navarro, y, por con-
siguiente, en todas ellas (aun con las diferencias cuantitativas y
cualitativas expuestas por SiMON SEGURA) los resultados de la Ley
Mapoz fueron desastrosos (216).

Pero no sorprendentes. En relacién con la enajenacién de bienes
municipales, parte primordial de las ventas realizadas al amparo
de la Ley Mapoz, hay que repetir que los pueblos se opusieron a ella
tanto a través de la ya comentada respuesta al cuestionario de
1851, como durante la discusién de la ley, pues fueron muchos
(«miles de escritos» segun el diputado LOPEz INFANTE) los memo-
riales, exposiciones y alegaciones dirigidas al Congreso por los
Ayuntamientos en contra del proyecto de ley (217).

Esta es quiza una de las agravantes con que hay que condenar
a los autores de la Ley desamortizadora. Y otra, similar a la an-
terior, es que ya eran conocidos los resultados de c6mo se habia
llevado a efecto la desamortizacién de MENDIZABAL, pese a lo cual,
los politicos del momento no quisieron aprender nada de aquella
experiencia. A no ser que, extremando el juicio condenatorio contra
los diputados de 1855 y su egoismo de clase o partido, convengamos
en que precisamente porque sabian qué habia pasado con la an-
terior legislacién desamortizadora, quisieron repetir y generalizar
la receta, con muy pocas modificaciones.

Resulta en efecto casi increible la incongruencia de pensamien-
to de algunos importantes politicos y juristas de entonces, en re-
lacién con la desamortizacién. Tal sucede, por ejemplo, con VENTURA
Diaz. En uno de sus estudios administrativos puede admirar el lec-
tor la lucidez con que critica la desamortizacion eclesiastica de
MENDIZABAL; dijérase que una vez mas a través de é]l estamos oyendo
a FLOrREZ EsTrADA. Censura VENTURA Diaz la anterior desamortiza- -
cién porque el Estado ha obtenido muy poco beneficio de ella; por-
que los bienes se vendieron a muy bajo precio, y porque de tal

(215) Op. cit., pags. 93 y sigs., y 169-171.

(216) Del mismo modo que hice antes respecto a la ley de Mendizdabal
(cfr. nota 140), me remito a los estudios ya existentes (los mencionados en
notas 213 a 215) sobre datos y cuadros estadisticos relativos a la aplicacién
de la Ley Madoz.

(217) Cfr. GOmEz CHAPARRO, op. cit., pag. 45.
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politica sélo se lucraron unos pocos. Y afiade que si fuese necesario
desamortizar, por lo menos tal operacion debiera realizarse trans-
mitiendo los bienes a censo enfitéutico, para que el Estado con-
servase la propiedad sobre los bienes, con lo cual también se logra-
ria que creciese el Crédito publico, pudiendo la Hacienda aplicar
al pago de los intereses de la Deuda las rentas procedentes de 10s
canones pagados por los tenedores de los bienes nacionales (218).
iAh! Pero el autor se olvida de tan juiciosas ideas al escribir su
«Discurso» siguiente, dedicado a los «Bienes de propios y su enaje-
nacién». En relacion con los bienes de propios (y VENTURA Dfaz
escribe en visperas de la Ley Mapoz), si es conveniente la desamor-
tizacién:; ya no se mencionan ahora 10s abusos que habran de repe-
tirse, ni las rapidas y poco licitas fortunas que se amasaran a
costa de tales fincas subastadas; y en flagrante contradiccién con
lo que el mismo autor habia escrito paginas atras, VENTURA Diaz
defiende la enajenacion de estos bienes en plena propiedad, y no
su entrega en enfiteusis; la unica medida prudente que aconseja
es que no se vendan todos los bienes a la vez, sino que se gradue
la oferta para evitar la depreciacion (219). Si tan bien comprendia
VeENTURA Diaz—y como €1 cualquier politico de aquellos afios cen-
trales del siglo—los pasados inconvenientes de la desamortizacion
de MENDIZABAL, cOmo fueron capaces de repetir la misma medida
ampliando incluso su aplicacion al area de los bienes municipales?

Es forzoso reconocer que el comportamiento publico de los
hombres de Estado de aquel periodo carece de justificacion, si
nos olvidamos precisamente de los intereses de la clase burguesa
(de los cuales, por supuesto, ellos jamas se olvidaron). Si lo que se
queria era sanear la Hacienda ¢por qué no recurrir, por ejemplo.
a la solucién propuesta en su dia por FLorez EsTrapa respecto a
los bienes del Estado y el clero, pero respetando las fincas de pro-
piedad municipal? ¢No habian ya comprobado que la foérmula de
desamortizacién en ventas realizadas en publicas subastas daba
lugar a abusos, a enriquecimientfos injustos y enormes de unos
pocos y al escaso beneficio estatal? Si de verdad querian provocar
el nacimiento de una clase de nuevos propietarios rurales ¢por qué

(218) VeENTURA Diaz, Estudios prdcticos administrativos, econdémicos y poli-
ticos, t. II. Madrid, 1855. «Discurso VIII». pags. 311-317.
(219) Ibidem, pags. 340-359.
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repetir el sistema de enajenaciones en plena propiedad y al mejor
postor, en vez de implantar el método de los arrendamientos o la
enfiteusis a favor de los antiguos colonos y en condiciones venta-
josas para éstos? ¢Por qué aplicar el mismo método desamortizador
a los bienes del clero y del Estado que a los municipales? ¢No huble-
ra sido justo y conveniente desamortizar aquéllos por el sistema
de enfiteusis propuesto por FLOREZ ESTRADA, y conservar a los pue-
blos sus bienes de propios, de los que tanto se beneficiaban los
vecinos no propietarios? ¢Por qué confundir e involucrar un prc-
blema de reforma de la Administracién de las Haciendas munici-
pales con el de la desamortizacion de tales patrimonios?

No hubo en los politicos del xx ni ignorancia de circunstancias
de hecho, ni desconocimiento de los antecedentes y de los incon-
venientes pasados, ni por ende falta de visién de cuales serian los
resultados de la férmula desamortizadora. Los autores de la Ley
de 1855 (e igual que ellos los de 1836) actuaron con plena concien-
cia y responsabilidad.

Precisamente por eso, el juicio que la Ley Mapoz ha merecido a
hombres de época posterior ha sido unanime y justamente con-
denatorio. Joaquin Costa hablo a estos efectos de <la guerra loca
de la nacién contra sus municipios> (220), y de modo semejante
se expresaron ANTONIO MAURA, ROMANONES, SANTIAGO ALBA 0 CaM-
B6 (221). En nuestros dias, administrativistas e historiadores del
Derecho que se han ocupado del tema censuran con la misma du-
reza la desamortizacién municipal. <Fue—escribié Cirio MarTix-
RETORTILLO (222)—una operaciéon impuesta por el Estado que de-
termino la quiebra de miles de municipios rurales espafioles».

(220) Colectivismo..., pag. 334.

(221) Citados por CIRTLo MARTIN-RETORTILLO, La desamortizctén y los Mu-
nicipios rurales, en «Rev de Est. agrosociales», 1954 (6), pags. 83 y sigs, con-
cretamente pags. 88-89.

(222) Cfr. trabajo cit, en nota anterior, pig. 86. Analogamente, cfr Sesas-
TIAN MARTIN-RETORTILLO, Problemas de log Municipios rurales, en «Problemas
politicos de la vida local», TEP. 1961, péags. 273 a 308. especlalmente pégs. 292
a 300; ALEJANDRO NIETO, oOp. cit., pags. 865-872; Gémez CHaParro, op. clt,
paAgs. 44-52.
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VIII. CONSIDERACIONES FINALES.

22. En suma: que la desamortizacion municlpal no debié ha-
cerse, y que la de bienes eclesiasticos y de otras «<manos muertas»
no debio hacerse como se hizo. Pero toda la burguesia, incluso la
de izquierdas, quiso desamortizar, y, por consiguiente, la desamor-
tzacion fue un hecho consumado. Un sintoma ya tardio de esa
unanime tendencia desamortizadora es la actitud politica de Pr y
MaRGALL respecto a este problema; cuando en 1873 ocupé el poder,
pretendié resucitar el programa de FLOREZ ESTRADA, pero para apli-
carlo no como aquél queria a los bienes eclesiasticos, sino a la
masa de bienes baldios, concejiles y realengos que aun quedaba
por vender (223). Creo que hubiera sido poco provechosa la des-
amortizacion municipal incluso hecha con arreglo a la férmula de
FLOREZ ESTRADA, a noO ser que se hubiese discriminado mucho entre
las distintas clases de bienes municipales y se hubiera valorado
decisivamente en cada caso la opinién de los pueblos (tal como
sucedia, por ejemplo, segin la Real Orden de agosto de 1834, ya
comentada). Pero es indudable que, puestos a desamortizar, el
sistema preferible para la mayoria de la poblacién rural hubiera
sido el aconsejado en su dia por FLOrRez EsTRADA, Unico que hubiera
facilitado la creacion de una clase media rural de pequefios pro-
pietarios, con la que se habria estabilizado en nuestro pais el
régimen liberal, y se habria llenado el vacio entre el latifundista
y el pracero.

Esto se ve muy claramente hoy, y no soy, por supuesto, el pri-
mero en sefialarlo (224). Lo importante, sin embargo, es comprobar
que también entonces lo vieron y lo dijeron algunos politicos y

(223) Cfr. su discurso de 13 de junio de 1873, en F. P1 Y MargaLL, ¥y F. Pr v
ARSUAGA, Las grandes conmociones politicas del siglo XI1X en Espafia, ed. Segui,
Barcelona, S, A, II, pags. 82 a 86, especialmente, pag. 85; ha sido integra-
mente reproducido por A. JUTGLAR, en Federalismo y mevolucidén, Barcelona,
1966, Apéndice 6, pags. 200 a 207, y parclalmente, por el mismo autor en su
Ideologias y clases en la Espaia contempordnea, I, (1808-1874)), Epicusa, 1968,
pag. 348.

(224) En el mismo sentido, cfr..entre otros Vicens Vives, Historia econé-
mica de Espadfnia, ed. Telde, Barcelona, 1959, pags. 568-575 ;analogamente Fabian
EsTapPE. en la voz Desamortizacién del Diccionario de Historia de Espadia, de la
«Rev. de Occidente», I, pig. 864; Tamames, Ramén Estructura econdmica de
Espana, 33 ed. Sep, 1965, pags. 31-35. -
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escritores, a quienes no se prestd oido, porque ni su voz ni su pen-
samiento interesaban a la burguesia que tan facilmente se estaba
lucrando. Permitaseme reproducir dos de estos testimonios perte-
necientes a2 hombres tan dispares como ANTONIO FLOREZ y FRANCISCO
P1 Y MARGALL, que escriben respectivamente en 1853 y 1873.

Segun FLOREZ.

«...las ventas de los bienes nacionales no se han hecho de
manera que salgan de las manos muertas a las vivas, sino
para echarse el muerto de un mostrenco a otro mas mostren-
co aun. Esto es, para pasar de la comunidad de los frailes a la
comunidad de los bolsistas. Asi lo han querido las exigencias
politicas, verdaderas madrastras de 10s principios econo-
micos v de toda buena administraciéns.

¥ mas adelante apostilla:

«...la propiedad ha pasado asi de la comunidad de los
frailes a la comunidad de los capitalistas, y asi, tejiendo
y destejiendo, las cosas han venido a quedar en el fondo lo
mismo que estaban» (225).

Por su parte, Pt vy MARGALL, comentando su propio discurso de
13 de junio de 1873 ya mencionado, escribié estos parrafos, con
los que quiero terminar:

«Queria, por fin, ir mejorando la suerte de los braceros
del campo, no mencs dignos de la atencién de los Gobiernos
que los de las ciudades. Nos queda aun por vender una gran
masa de bienes baldios, concejiles y realengos. Por la forma
de enajenacion hasta aqui usada, los bienes nacionales han
ido a manos de hombres que eran ya propietarios territoria-
les. o de capitalistas que. generalmente hablando, han bus-
cado la tierra no para cultivarla. sino para hacerse con més
seguras rentas. No se ha distribuido la vropiedad todo lo aue
exigian los intereses de 1a libertad y el orden: y los colonos,

(225) FLomEs, Antonio, Ayer. , clt., en nota 136, t III, pags. 147 y 210
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en vez de sacar de la revolucién provecho, han visto crecer
de una manera fabulosa el precio de los arrendamientos.
Eran casi condueiios cuando estaba la propiedad en manos
de la Iglesia y la nobleza, que ricas, opulentas y estables, ni
propendian al cambio de arrendatarios, ni tenian afan por
estrujarlos; después han sido muy otras sus condiciones y su
suerte. Asi se explica que el nuevo orden de cosas haya tenido
y tenga todavia en los campos tan escasos prosélitos. Atento,
por una parte, a los intereses de la revolucién, por otra al
bienestar de los braceros, y por ofra a la necesidad que yo
he visto siempre de que la tierra vaya paulatinamente a
manos del que la cultiva, tuve un decidido empefio en cam-
biar el sistema de enajenacién, cuando menos para aquellos
bienes por los que el Estado no tiene obligacién de indemnizar
a nadie, y la satisfaccion, al fin, de que se presentara a las
Cortes el oportuno proyecto. Se cambiaba en él la venta por
la enajenacion a censo reservativo, y se preferia entre los
postores al que no pagase contribucién directa y fuese reco-
nocidamente apto para cultivar la tierras (226).

Ni que decir tiene que el proyecto de P1 vy MarcgaLL fue inutil.
Y asi, los mejores proyectos desamortizadores-reformistas (los de
la Tlustracion, el de FLérEz EsTrADA en plena etapa desamortiza-
dora, y el de P1 vy MarGALL ya demasiado tardio) se parecen entre
si no sélo por su contenido, sino también por la suerte que corrie-
ron. Todos ellos fracasaron, y s6lo prosperé el mas acorde con
los intereses de la burguesia, que de este modo consumé su revolu-
cién a través de la desamortizacién. Era necesario desamortizar
las tierras de la Iglesia y de las demas «<manos muertass no muni-
cipales. Al hacerlo, se pusieron en cultivo muchas hectareas de
tierra y se aument6, sin duda, la produccién agraria. Al dejar de
pertenecer las tierras antes amortizadas al ambito de las tierras
exentas de tributacion, el Fisco debis aumentar sus ingresos como
consecuencia de los impuestos pagados por los adquirentes de las
tierras desamortizadas por razén de las mismas; pero como €l
sistema impositivo estaba en manos precisamente de los terra-
tenientes (como consecuencia de que las Cortes estaban siempre

(226) Las grandes commociones..., TI, pag. 127.
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compuestas por individuos elegidos a través del voto censitario), la
Hacienda publica no obtuvo seguramente notables beneficios por
esas contribuciones rusticas, quedando frustrado el aumento de
tributacién ante el interés particular de quienes eran al mismo
tiempo legisladores y contribuyentes. Tampoco logro la Hacienda
todos los efectos esperados de la desamortizacion en relacion con
la Deuda interior, ya que ésta superé siempre con su crecimiento
por nuevas emisiones el importe de las antiguas que se iban amor-
tizando, al menos en parte.

De este modo, el unico beneficio importante a escala nacional
derivado de la desamortizacion fue el aumento de la produccion
agraria y de la renta nacional como consecuencia de la extension
de culfivos. Y esos beneficios quedaron integramente en manos de
la burguesia de base terrateniente, al frustrarse los proyectos
desamortizadores encaminados a distribuir entre las clases rurales
una parte al menos de las tierras, y, por consiguiente, una parte
importante del aumento de la renta. El planteamiento juridico-
politico de la desamortizacién desembocd necesariamente en estos
resultados que «grosso modo» podemos entrever.

23. Unas palabras finales sobre la derogacion de la legislacion
desamortizadora.

La Ley Mapoz y la de 11 de julio de 1856 quedaron suspendidas
por el articulo 1, regla 1.* del Real Decreto de 3 de marzo de 1917
een lo referente a la venta de bienes inmuebles y derechos reales
pertenecientes a los Ayuntamientos» (227), y definitivamente dero-
gadas en relacién con los municipios por el articulo 5 del Estatuto
Municipal de CaLvo SoTeLo (228).

Por ultimo, la clausula derogatoria y la Tabla enumerativa de
disposiciones derogadas de la ley de Patrimonio del Estado de
15 de abril de 1964 resuelve las dudas sobre la desamortizacién de
bienes eclesiasticos vy en general del Estado, puesto que menciona
y deroga la Ley Mapoz, su Instruccién de 31 de mayo de 1855, y
la Ley de 7 de abril de 1861. Como en los articulos 8 y 9 de la Ley de

(227) Cfr. el Anuario..., de AvrcusiLLa, afio 1917, pag. 155; y Sebastlan
MaRTIN-RETORTILLO, op. cit., en nota 222, pag. 299.

(228) Estatuto Municipal de 8-ITI-1924, art 5: «Quedan derogadas las
leyes desamortizadoras en cuanto se refleren g los blenes de los Munlciplos y
de las Entidades locales menores».
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11 de julio de 1856—también enumerada y derogada en este mismo
texto legal—se Incluian a efectos relacionados con la legislacién
desamortizadora los bienes del clero entre los del Estado (229), y
ahora la ley de Patrimonio del Estado deroga las citadas leyes
«en cuanto tratan de la desamortizaciéon de bienes del Estados, no
hay duda que la derogacién afecta a los bienes eclesissticos
que estuviesen en poder del Estado como resultado de la permuta
llevada a cabo con la Iglesia a cambio de Titulos de la Deuda, y
que debian desamortizarse a través del procedimiento sefialado
por la ley de 7 de abril de 1861, ahora derogada, y por la Ley
Mapoz, también derogada por la de Patrimonio del Estado de 15 de
abril de 1964.

PrANCISCO TOMAS Y VALIENTE,

Catedratico de Historia del Derecho.
Facultad de Derecho.
Universidad de Salamanca.

(229) Cfr. antes el numero 20.






Acceso diferido a la propiedad
de la vivienda ©

SUMARIO: 1. SUPUESTO.—II, ANTECEDENTES Y AMBITO DE APLICACION.—III. ELE-
MENTOS SUBJETIVOS Y OBJETIVOS.—IV. EreEcT0os. RESOLUCION.—V. REGONSIRUGC-
CION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE ESTOS CONTRATOS.

I. SvupuESsTO.

A veces el legislador nos sorprende con férmulas tan peregrinas
como la que al presente vamos a comentar. Se trata del llama-
do régimen de acceso diferido a la propiedad, aplicable, en las cir-
cunstancias que vamos a ver, a las «Viviendas de Protecciéon Ofi-
cial» y que viene establecido en 10s articulos 132 a 137 del Regla-
mento de viviendas de proteccion oficial, aprobado por Decreto
de 124 de julio de 1968.

La originalidad del planteamiento legal salta a la vista, por
cscasa sensgibilidad juridica que se posea, de la propia lectura del
parrafo 1. del citado articulo 132, el cual se expresa en los tér-
minos siguientes:

Por el contrato de acceso diferido a la propiedad de las
Viviendas de Protecciéon Oficial, se transmite al cesionario
la posesion de la vivienda, conservando el cedente su dominio

(*) El presente comentario constituye la comunicacién presentada por ‘su
autor, a la sesién de clausura del Aula Juridica «M. Miguel Traviesas»y, que
dirige el profesor don Aurelio Menéndez, en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oviedo y que tuvo lugar el dia 20 de marzo de 1969.
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hasta tanto aquél le haya satisfecho la totalidad de las canti-
dades a que esté obligado, de conformidad con lo regulado em
el presente articulo.

Pero, no se trata aqui de mostrar nuestra extrafieza, solamente,
ni de emprender una critica de los preceptos citados por su evi-
dente falta de rigor dogmatico, sino de interpretar estos precep-
tos, convenientemente, tratando de suplir lo que el legislador no
budo conseguir por una serie de imprecisiones de tipo técnico y
por una absoluta falta de rigor en el lenguaje utilizado, para, con
ello, tratar de contribuir en algun modo a las dificultades de apli-
cacion de los mismos.

En cualquier caso, no conviene ser, tampoco, muy exigente con
€l legislador, especialmente, porque como sucede en €l presente
€aso, se mueve en materias que se hallan erizadas de dificultades,
lo que ocurre en todo el campo del Derecho nuevo. Cuando, por
otra parte, el legislador, trata de mantener a salvo con la presente
regulacién una finalidad publica o social, si se prefiere, no te-
niendo mas remedio que poner en juego unas estructuras técnicas
que, al tomarlas del Derecho privado, se resisten a ser utilizadas
con tal caracter y para servir a aquellas finalidades. Entonces,
como consecuencia y, a falta de un analisis mas profundo de la
cuestién, resulta que las estructuras técnicas utilizadas quedan
desnaturalizadas y con ello se produce no s6lo una nueva vulgari-
zacién del Derecho, sino que peligra la propia seguridad juridica.

De ahi precisamente el interés de estos temas, en los que la
legislacion de fomento a la construccion de viviendas, incide en
el campo del Derecho privado. Lo que no solamente tiene trans-
cendencia, en orden a su aplicacién inmediata a la realidad co-
tidiana, sino que hasta presenta un cierto interés dogmatico
al poner en juego ciertas figuras juridicas, que de su utilizacién
por una técnica defectuosa, resultan transformadas, cuando en
este ambito, el ius movum, debe aspirar a renovar, ponderada-
mente, . 1los viejos esduemas del Derecho civil que de este modo
adquiere insensiblemente, pero de modo incesante, operado de
dia en dia una nueva fisonomia. Porque toda renovacion que no
sea ponderada en el campo-del Derecho crea, aparte de un mani-
fiesto desorgen dogmaético, unas dificultades insuperables en la
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interpretacién de lo que el legislador quiso conseguir. Por eso, en
la hora presente, esta tarea parece ineludible. Vamos a ver si en
este caso, modestamente, somos capaces de lograrlo.

En primer lugar nos encontramos con que la féormula utilizada
en el parrafo 1.° del articulo 132, transcrito, no resuelve ningun
problema interpretativo, ya que se habla de contrato de acceso di-
ferido a la propiedad, lo cual nos puede decir muy poco, salvo el
mostrar la intencion social del precepto. Es curioso, pero el legis-
lador que puede hacer casi todo en €l orden juridico, no logra ha-
cerlo si no lo hace <juridicamente». Es decir, el Derecho no s6lo
es un conjunto de leyes o de normas juridicas, sino también un
conjunto de valores y de conceptos juridicos. Incluso los conceptos
juridicos no sdélo tienen un valor representativo o terminolégico,
sino que encierran en si mismo valores. De este modo los concep-
tos juridicos forman parte de la naturaleza de las cosas, que el le-
gislador est4 llamado a respetar, segin se ha puesto de relieve de
forma permanente desde Ciceron a nuestros dias.

En segundo lugar si prescindimos de la terminologia utilizada
por el precepto citado y nos atenemos a la regulaciéon que esta-
blece (1), tampoco descubriremos grandes cosas, pues, por una

(1) El resto del art. 132, se expresa en los siguientes términos: Durants
el periodo de vigencia del contrato, el cedente deberd satisfacer los gastos de
conservacion, el coste de prestaciéon de los servicios y el importe de las con-
tribuciones, impuestos, arbitrios, tasas y derechos estatales y locales.

El cesionario vendrd obligado a pagar al cedente durante dicho periodo
exclusivamente las cantidades correspondientes a los conceptos que a conti
nuacién se detallan y que no podrd exceder de la cuantia que a continuacion
se establece:

a) La cantidad que resulte de deducir del presupuesto protegible de la
vivienda los importes de la subvencién, del préstamo y del anticipo, en su
caso, El 20 por 100 de esta cantidad se hard efectiva en el momento de otor-
gar el contrato, y el resto serd erigido en el minimo de arios que se pacten, que
no podrd ser inferior a diez afios o al nimero de los en que se haya de amor-
tizar el préstamo concedido como beneficio, st fuese menor.

b) La cuota de amortizacién correspondiente al anticipo y préstamo, st
hubiese sido concedido para la financiacién de la vivienda y los intereses del
ultimo.

c) Los gastos de administracién y conservacién, en la cuantia determi-
nada en el apartado a) de la norma 2.e del articulo 120 de este Reglamento,
que podrd ser revisada por el cedente, de acuerdo con lo establecido en la
norma primera del art. 122, cualquiera que sea la calegoria y grupo de la
vivienda cedida.

d) El coste de los servicios a que se refieren las mormas cuarta y gquinia
del art. 120. La distribucién, y en su caso, la actualizacién del mismo, se haré
en la norma prevenida en el dicho articulo y en el 122 de este Reglamento.

e) El importe de las contribuciones, impuestos, arbitrios, tasas y derechos
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parte, se establece la transmisién de una cosa en posesién o en
uso (recordemos la implicacién usus y possessio del Derecho roma-
no arcaico), mediante unas contraprestaciones que recuerdan al
arrendamiento; mientras que, por otra parte, se vincula todo esto
a una fulura finalidad traslativa del negocio, o si se prefiere a un
efecto traslativo diferido, que tiene como equivalente la entrega
de las cantidades a que se refiere dicho articulo 132-1 y que el
132-3 concreta.

Pero hay que hacer notar que el planteamiento es todavia mas
complejo, por un lado, puesto que se establecen las modalidades
que prevé el articulo 134, aparte de las del articulo 133 de menor
entidad, y a las que luego nos referiremos, y porque se conjuga €l
incumpliimento de la entrega de las cantidades que se establecen
como equivalente del efecto «principals diferido del contrato con
un sistema excesivamente rigido de resolucion (art. 136), que re-
cuerds al mecanismo de la compraventa de bienes muebles a plazos.
Mientras que, por otro, la perplejidad que suscita esta regulacion
sube de tcno al tener en cuenta lo que dispone el articulo 135,
segln el cual:

Terminado el plazo sefialado en el contrato y cumplidas
las condiciones pactadas, se procederd al otorgamiento de la
escritura publica de compraventa iransmitiéndose el dominio
de la vivienda al cesionario, quien se hard cargo de todos
los gastos que correspondan a'la misma, incluidas, en su caso,
las cuotas de amortizacion e intereses de los bemeficios eco-
nomicos de vencimiento posterior a la fecha del otorgamiento.

Como vemos, la aparicién de este nuevo contrato, ahora de
compraventa, justifica las criticas dirigidas a la incongruencia del
legislador. Porque parece clara la finalidad del primer contrato,

que graven la propiedad o uso de las viviendas, con sus recargos legales, satis-
Jfechos efectivamente por el cedente.

Los cesionarios de viviendas que hubieren sido objeto de anteriores con-
tratos de acceso diferido a la propiedad, resueltos de conformidad con lo dis-
puesto en el art 136 del Reglamento, vendrdn obligados a satisfacer de una
sola vez, en la fecha de otorgar el contrato. si lo exigiera el cedente, tanto la
entrega inicial y los plazos vencidos, segin el contrato resuelto para el reinte-
gro de la cantidad a que se refiere el apartado a), como las cuotas de amor-
tizacién e intereses del préstamo y anticipo que se expresan en el apartado
b) v que estuvieren vencidos en dicha fecha.
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el lamado contrato de acceso diferido a la propiedad, y si esto es
asi ¢a qué viene este segundo conirato de compraventa? No sabe
uno si son dos actos 10s que se requieren, bien que coaligados entre
si, o se trata solamente de la documentacién del primero al que el
articulo 132 no se ha atrevido a llamarle compraventa. Por otra
parte, establece el articulo 135 una compraventa traslativa de la
propiedad, cosa que el legislador puede hacer perfectamente, pero
de otra manera, buscando una justificacion mas sélida. En todo
caso, puede pensarse que aunque el articulo 135 lo diga, no se esta
refiriendo a la compraventa, sino a la situacién compleja creada
por la regulacioén, y en este caso cabe pensar que la tradicion ya
se ha celebrado anteriormente por el contrato de acceso diferido
¢ la propiedad, sin que precise justificarse la interversio possesio-
nis, bien porque ésta pueda hacerse mediante el contrato de com-
praventa, o simplemente por la continuidad funcional de ambos
countratos o, en fin, porque se cumpla brevi manu el requisito de la
tradicion.

En tercer lugar, se hace dificil también calificar todo el su-
puestq, si acudimos a un criterio técnico-juridico, que por otra
parte es ineludible: asi, el criterio de la causa. Tanto porque parece
existe una causa mirta o compleja, como porque de la tipicidad
legal contenida en la regulacion no puede deducirse nada con-
creto, al menos a primera vista. Y si no puede deducirse nada
concreto, a pesar de la intencién del legislador, tenemos que ate-
nernos a un criterio de tipicidad causal o funcional (la causa es
la funcion social del negocio en nuestro Derecho), que es el criterio
sistemdtico que sigue nuestro Ordenamiento en funcion de la vincu-
lacién concedida a la autonomia privada en relacién con la crea-
cion de los negocios juridicos (arts. 1.255, 1.262-1, 1.2568, etc. del
Codigo civil) (2). Con lo que llegamos de nuevo a afirmarnos en el

(2) El primado de la tipicidad causal sobre la tipicidad legal, en nuestro
sistema, con base especialmente en el art. 1.262-1 Cédigo civil, parece ncues-
tionable. Esto no supone excluir la Zipicidad legal, como aparece en buena
parte de negocios, especialmente de Derecho de familia y de Derecho de
Sucesiones, Pero incluso, en este ultimo campo, cabe mantener el primado de
la tipicidad causal, en la mayoria de los casos, El tema mereceria un comen-
tario mas extenso, pero queda fuera de las posibllidades de la ocasion presente.
Un testimonio muy luminoso, nos ofrece, en este sentido el art. 1.579 Cédigo
civil. (Cfr. El arrendQmiento por aparceria de tierras de labor, ganados de cria
o establecimientos fabriles e industriales se regird por las disposiciones rela-
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planteamiento que hemos indicado en segundo lugar. De este modo
no cabe duda que la cuestién propuesta requiere un analisis mas
minucioso.

II. ANTECEDENTES Y AMBITO DE APLICACION.

No cabe duda que la férmula utillzada por los articulos 132 y
siguientes del Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial, es
una formula compleja que conjuga en la relacién juridica que
pretende establecer una serie de elementos de distinta naturaleza
¥ que nos han hecho pensar en un negocio con causa mirta, mez-
cla de arrendamiento y de compraventa aplazada,; por ello, aunque
sea muy poco lo que nos aclare una remisién a los antecedentes
de la presente regulacién, vamos a tratar de fijar éstos para re-
forzar con un argumento histérico el argumento sistematico an-
teriormente invocado en el planteamiento de la cuestién.

Efectivamente, con esto queremos poner de relieve que la legis-
lacion de fomento a la construccién de viviendas, si bien ha ido
superando etapas dentro de esta linea de forma que, en general,
podemos calificar como satisfactorla y hasta en alglin punto ejem-
plar o modélica, no ha ganado, en cambio, en las conexiones con
los iura privata la madurez que seria de desear. De modo que, en
el presente supuesto, ha mezclado perfiles legislativos de anteriores
regulaciones y procedentes de los campos mas dlversos.

Asf, en el régimen de las viviendas construidas por el Instituto
Nacional de la Vivienda, ya sean protegidas o de renta limitada,
se establece ya en 1955 su cesion en arrendamiento-amortiza-
cion (3), pero esta férmula, aunque tenga aspectos discutibles, en

tivas al contrato de sociedad y por las estipulaciones de las partes y, en su
defecto, por la costumbre de la tierra.

(3) Segun Decreto de 11 de noviembre de 1955: Las viviendas propiedad del
Instituto Nacional de la Vivienda sélo podrdn ser cedidas a sus benefictarios en
régimen de amortizacién que les permita el acceso a la propiedad de aquellas
viviendas en el plazo mdzrimo de cincuenta afios (art. 1.0). Por otra parte, la
férmula legal utillzada parece clara y totalmente correcta, como se deduce de
su art, 2.0, segin el cual: Los contratos de cesién entre el Instituto Nacional
de la Vivienda v los beneficiarios seran de promesa de venia y tendrdn el ca-
rdcter de coniratos mixtos de arrendamiento y de amortizacién, hasta la total
entrega del precio fijado, en que adquirird el interesado la propiedad, otorgdn-
dose a su favor escritura de venta.
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el orden funcional parece clara. Ahora bien, no hay que olvidar
que se establece, por un lado, para las relaciones entre un ente
publico, €l Instituto Nacional de la Vivienda, y los particulares, y,
de otro, con referencia a una actividad que a partir de la Ley de
15 de julio de 1954 cambia de signo, pues esta Ley, como es sabido,
sustituye la actuacion directa de este organismo en la construc-
cién de viviendas por una auténtica legislacién de fomento a la
construccién de viviendas, de modo que a partir de este momento la
construccién directa por el Instituto viene a ser, al menos en un
planteamiento teérico, excepcional, y entonces, el Decreto de 11 de
noviembre de 1955 10 que trata es de liquidar las situaciones juri-
dicas subsistentes de un régimen anterior o al menos de un régi-
men que viene suplantado por €l nuevo planteamiento de la poli-
tica legislativa y que se halla mais de acuerdo con la evolucion
de la coyuntura econémico-social del momento.

Por otra parte, la idea del aplazamiento del precio aparece ya
en la regulacién que establece el Decreto de 22 de mnoviembre
de 1957, en el que se crea la categoria de las viviendas subvencio-
nadas, lo que es de sobra conocido por todos los que han estado
en contacto con esta compleja legislacién (4). Regulacién que se
desenvuelve normalmente entre particulares, pues vuelve aqui a
reiterarse el nuevo estilo que la politica legislativa quiere impri-
mir a la proteccién dispensada a la contruccién de viviendas,
lo que ya iniciara la Ley de 1954 y asi aparece claramente en el
articulo 14 del Decreto de 24 de enero de 1958, por el que se ex-
tiende el régimen de las ¢viviendas subvencionadas» que habian
sido creadas para el Plan de Urgencia Social de Madrid a todo el
ambito nacional donde se mantiene el principio de subsidiarie-
dad (5).

Pues bien, el Décreto de 24 de julio de 1968, a la vista de estos
precedentes, parece claro que lleva a cabo una amalgama de los

(4) En el art. 7-2, de este Decreto, se estaclece: Cuando la venta se realice
por viviendas independientes, tendrd que pactarse la operacién con la condicién
de aplazar todo el precio o una parte de mismo, no inferior a diez veces el al-
quiler anual de la vivienda, para que sea satisfecho por el comprador en cinco
o mdas anulidades iguales, incrementadas en los intereses legales de los plazos
diferidos.

(5) Unicamente en el caso de que sea insuficlente la iniciativa privada, el
Instituto Nacional de la Vivienda, por intermedio de las Delegaciones Provincia-

les del Ministerio, de acuerdo con lo prevenido en el articulo séptimo de la Ley
de 15 de julio de 1954, podrd encargar a cualgquiera de las entidades oficiales...
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mismos, faltando a un minimo de rigor al homologar en un mismo
plano normas que tienen su sede en campos diferentes. Pero no
quedaria completo el andlisis de los precedentes de la regulaciéon
que comentamos, si no nos referimos a las Q0. MM. de 26 de mayo
de 1965, 17 de febrero de 1967 y 27 de febrero de 1968. Estas Or-
denes establecen criterios de seleccion de promotores y solicitudes,
la primera para el bienio 1965-1966 y las dos restantes para los
afios respectivos, teniendo en cuenta que la enorme expansién de
la industria de la construccién influye notablemente en el plan-
teamiento de estos criterios selectivos en los que se manifiesta la
necesidad de restringir, 0 mas bien, de exigir una mayor adecua-
cién a la finalidad social de la construcciéon. No es extrafio que
en este ambito aparezca el precedente inmediato de la regulacion
que comentamos, pues ya viene sicndo tipico, desde el Bajo Imperio,
que la corrupcién de los dogmas juridicos tenga lugar mediante
normas de caracter fiscal o econémico. Asi en el articulo 6 de la
primera de las Ordenes citadas, se establece:

Se entendera por acceso a la propiedad, lg forma de ce-
sion en la que el adquirente de la vivienda abone una entra-
da igual o inferior al 50 por 100 del precio de venta total
deducida de dicha cantidad, en su caso, el importe del prés-
tamo complementario en cuya devoluciéon se subroga el com-
prador, La parte restante del precio se abonard en un nu-
mero de anualidades iguales, no inferior a veinte, incremen-
tadas con el interés legal.

Las otras dos 6rdenes citadas mantienen el precepto con la va-
riante de establecer el numero de anualidades «no inferior a diez»,
completandose la regulacién con la circunstancia de que el pro-
motor, en su solicitud, debera fijar €l precio maximo €n que proyec-
ta vender las viviendas.

Pero lo que puede tener su excusa en el ambito de las Ordenes
Ministeriales citadas, no encuentra justificacion en el Reglamento,
que tiene indudablemente honores de texto refundido por su vincu-
lacién al aprobado por Decreto de 24 de julio de 1963 (Disposicién
adicional primera) y que modificado parcialmente por Decreto de
3 de diciembre de 1964 establecen la fuerza vinculante de todo
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este régimen, arrancando de la disposicion final de la Ley de 23 de
diciembre de 1961. Sobre todo, si tenemos en cuenta que los ar-
ticulos 132 y siguientes del Reglamento de 24 de julio de 1968, no
se contentan con recoger la térmula utilizada por las Ordenes ya
reiteradas, sino que al tratar de precisar es cuando incurren en las
incorrecciones que hemas puesto de relieve y que tanta perplejidad
suscitan a la hora de su interpretacidn. Porque es perfectamente
admisible el criterio de seleccién que utiliza el legislador al consi-
derar como causa de prefeérencia en la proteccién dispensada por
el sistema el que las viviendas se cedan en régimen de «acceso
diferido a la propiedad», pero lo que no es admisible es que des-
cienda al detalle de fijar la naturaleza juridica del acto de De-
recho privade, por el cual aquello se hace efectivo en el trafico
juridico, ya que esto supone una nucva limitacion de los derechos
privados que carece de toda justificacion. Mucho mas aun si la ca-
racterizacion que se pretende es totalmente disparatada por una
falta minima de técnica que en cualquier caso cabe pedir.

La otra cuestién planteada en este epigrafe es la relativa al
ambito de aplicacién del régimen establecido en los articulos 132 y
siquientes del Reglamento de 24 de julio de 1968.

Bsta cuestion presenta aspectos que aqui no nos interesan. por
ello nos limitaremos a decir que, segin lo dispuesto en las Dispo-
siciones transitorias del Reglamento, que hacen una regulacién
muy minuciosa de éstos y otros extremos anilogos, habra promo-
tores que hayan de sujetarse a las normas contenidas en las Or-
denes Ministeriales citadas, incluso aunque no tengan calificacién
provisional a la hora de entrar en vigor el Reglamento, y unica-
mente regira para ellos, tengan o no calificacién, en cuanto la
nueva regulacion pueda favorecerles. Por lo demas sera aplicable
este régimen a los promotores que lo soliciten a las Cooperativas
de Viviendas como tinico permitide y a los Patronatos Oficiales de
Viviendas de Funcionarios en su ¢aso.
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ITII. ELEMENTOS SUBJETIVOS Y OBJETIVOS.

Los elementos subjetivos que intervienen en esta relacién son,
en primer término, el cedente y el cesionario. El primero sera el
promotor y el segundo el que adquiere, o mejor dicho, el que ad-
quirira la vivienda, cumpliendo las condiciones establecidas en la
citada regulacion.

Este es el supuesto normal, pero pueden presentarse algnnos
supuestos especiales, que podemos clasificar en tres grupos dis-
tintos:

a) Cuando el cesionario, terminado el plazo y otorgada la es-
critura de compraventa a que se refiere el articulo 135, deviene
propietario, pretende vender o enajenar su vivienda, ¢se encon-
trard entonces como cedente sometido a este sistema de enaje-
nacién?

b) Cuando el cesionario se acoge al beneficio del pago anti-
cipado que establece el articulo 134 (6) y después pretende ena-
jenar, incluso antes de que se haya cumplido el plazo normal.

¢) Cuando se resuelve el contrato de cesién antes de consu-
marse la adquisicién, el nuevo cesionario se encuentra en una
situacion especial, porque conforme dispone el parrafo ltimo del
articulo 132 vendrdn obligados a satisfacer de una sola véz, en la
fecha de otorgar el contrato, si lo exigiere el cedente, tanto 112
entrega inicial y los pagos vencidos..., como las cantidades... que
estuvieren vencidas en esa fecha.

Como vemos, el supuesto sub ¢) no tiene mayor especialidad que
1a derivada del momento en que se hace la cesién, habiendo tenido
lugar, anteriormente, la resolucién de una cesién anterior.

(6) Cfr. Durante la vigencia del contrato de acceso diferido a la propiedad,
el cesionario con consentimiento del propietario podrd cesar en este régimen
Yy adquirir la vivienda en propiedad, mediante la enirega de una sola vez de
las cantidades que esté obligado a satisfacer comprendidas en el apartado a)
del art. 132 y subrogdndose en las obligaclones contraidas por aquél como con-
secuencia del anticipo y préstamos concedidos para la financiacién de la vi-
vienda.

Para llevar a cabo esta renuncia serd necesario obiener autorizacién del Ins-
tiluto Nacional de la Vivienda y que el adguirente se obligue a satiSfacer las
cantidades a que se refieren los apartados d) y e) del art. 132, asi como los
gastos de administracion y conservacién, en la forma y cuantia que le fueren
imputables,
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Pero, en cambio, los supuestos sub a) y sub b) presentan, por
igual, el problema de si el adquirente, anteriormente cesionario, se
‘halla vinculado por el régimen de acceso diferido a la propiedad,
en el caso de que pase a ser, a su vez, cedente. La situacién es igual
en ambos supuestos, y no cabe interpretar con un significado lite-
ral los términocs del articulo 134, cuando en el supuesto de pago an-
ticipado, dice que el <cesionario podrd cesar en este régimen y
adquirir la vivienda en propiedad...», pues esto no implica mis que
una falta de expresion feliz por parte del precepto. Tampoco cabe
apoyar esta interpretacién literal, en la necesidad de autorizacién
del Instituto Nacional de la Vivienda, para que pueda llevarse a
cabo este pago anticipado. Ya que esta autorizacién no tiene otra
funcién que la de servir a una fiscalizacién indirecta de las actua-
ciones de los particulares, asi como de recordatorio a los mismos, de
que deben atenerse a los términos de este régimen. Nos induce a
este convencimiento un argumento sistematico, basado en que bue-
na parte de las autorizaciones de este estilo, en el régimen de Vi-
viendas de Proteccién Oficial, tienen este mismo caracter.

Por tanto, en ambos casos hay que pensar que la vinculacién
de las viviendas, al régimen de acceso diferido a la propiedad, sub-
sisten hasta que tenga lugar la descalificacion de las mismas. Ni si-
quiera cabe pensar que su obligatoriedad cesa cuando termina el
plazo establecido para la amortizacién. Pues, en caso contrario, se
burlaria 1o dispuesto en la propia regulacién y se causaria agravio a
los promotores que fueron preteridos y rechazadas sus solicitudes
por no haber elegido dicho régimen.

No se puede argumentar tampoco, haciendo valer que el cesiona-
rio, que se convierte, a su vez, en cedente, se halla desvinculado de
las obligaciones que conciernen al promotor, ya que este argumento
no es correcto. Efectivamente, la legislaciéon de fomento a la cons-
truccién de viviendas no solamente produce efectos personales, de-
rivados del procedimiento administrativo correspondiente y como
consecuencia de la oportuna solicitud, sino que genera como toda la
legislacién publica que invade, en el ambito del Derecho privado,
unas limitaciones a 10s derechos privados que permanecen més alla
de aquellas relaciones. Esto se halla intimamente vinculado al con-
cepto y al significado de la funcion social de la propiedad, de modo
que las viviendas que resultan de la actuacién de 1a proteccién de
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fomento llevan en si mismas, por su configuracién o destinacion
de cuerpos ciertos a un fin determinado, la «afecci6n» a un ré-
gimen juridico concreto, hasta tanto que tenga lugar la descalifi-
cacion. Por eso, ni el primer cedenle (= promotor), ni los ulteriores,
pueden modificar esta situacion, por aplicacién del principio nemo
dat quod non habet.

En cuanto a los llamados elementos objetivos, tenemos, en pri-
mer lugar, la determinacion del préecio de la cesién, que no pre-
senta problema, pues viene claramente establecido en el articu-
lo 132, 3., a), y otro tanto sucede con las cantidades asimilables a¥
precio, consistentes en las cuotus de amortizacién .del anticipo y del
préstamo complementario, en su caso, a que se refiere el articu-
lo 132, 3.2, b).

En segundo lugar, el cesionario debe satisfacer otras presta-
ciones, como son las gastos de administracion y conservacion, coste
de los servicios, e importe de las contribuciones, etc., a lo que se re-
fiere el mismo articulo 132, 3., ¢), d) y €), y de modo general, el
articulo 132, 2. La justificacion de estas cantidades parece evi-
dente, presentando una instrumentabilidad necesaria, dado el con-
tenido de uso (semejante al arrendamiento) que tiene lugar du-
rante la pendencia del contrato o, mejor dicho, mientras duran los
efectos aplazados del mismo.

Por otra parte, otro de los elementos de esta naturaleza vie-
ne constituido por el plazo, que no puede ser inferior a diez afios o
«al numero de los en que Se haya de amcrtizar el préstamo con-
cedido como beneficio, si fuese menors [art. 132, 3.0, a)].

IV. EFECTOS, RESOLUCION.

Los efectos juridicos que produce el contrato de cesion, en
acceso diferido de la propiedad de la vivienda, son de naturaleza
compleja. Podemos agruparles en tres categorias distintas: efectos
inmediatos, diferidos y potestativos de las partes.

Los efectos inmediatos provocan, como contrapartida de las
prestaciones que asume el cesionario, la adquisicién por éste de lo
que el articulo 132 llama la posesion de la vivienda. Por otra narte,
la expectativa de la adquisicién futura esti constantemente ame-
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nazada para el cesionario, cuando el comportamiento riguroso de
sus obligaciones no sea correcto, por la resolucion del contrato. Esta
resolucion, de la que luego nos ocuparemos y en la que ha influido
al parecer, notablemente, 1a regulacion de la compraventa de bienes
muebles a plazos, influye extraordinariamente en la valoracién que
hay que dar al término posesién, en este caso distanciando la pre-
sente regulacién de la compraventa ordinaria, con precio aplazado,
por otra parte.

Como ya hemos anticipado, esta posesién, que se instrumenta con
finalidades de uso para facilitar el de la vivienda al cesionario, in-
cluso en los términos estrictos de la regulacién, sélo sirve para con-
figurar brevi manu, el requisito de la tradicién, ya que el segundo
contrato que el legislador llama de compraventa y que tiene lugar
una vez verificados los pagos diferidos, 0 que éstos se anticipen,
como en el caso del articulo 134, por medio de la escritura de com-
praventa, tiene lugar la interversio possessionis. Es decir, se trata
de una posesidn, equivalente a la que tiene lugar en favor del arren-
dataria, en el contrato de arrendamiento de cosas (arts. 1.554 y
siguientes del C. c.). Claro que todo esto es susceptible de ser mo-
dificado por las partes, en los términos que mas adelante ve-
remos (7).

Consecuencia de ello es que €l riesgo de la cosa pasa al po-
seedor, en la medida proporcionada a la naturaleza de la posesion,
por analogia con lo dispuesto en los articulos 1.559 y 1.560 del Codi-
go civil. Y si el cedente se retrasa en la entrega de las llaves, habra
que aplicar igualmente el articulo 1.096, 3.c, del Cédigo civil. Por
ofra parte, los riesgos vendran cubiertos por el contrato obliga-
torio de seguro que debera hacer el promotor antes de llevar a
cabo el contrato de cesion (art. 111 del Reglamento) y que sera
de su cargo, salvo pacto en contrario, pues este concepto no se halla
comprendido en las prestaciones que establece el articulo 132.

En cambio, la conservacion de la cosa en buen estado corre
de cargo del cesionario, coincidiendo en esto las normas del Codigo
civil para el arrendamiento (arts. 1.561 y sigs.) con la que establece

(7) El legislador podrfa haber ampliado este concepto de posesién configu-
rando el contrato de cesién como un contrato de finalidad traslativa actual y,
entonces, la adquisicién de la posesién sobre la vivienda adquiriria la funcién
que establece el art. 609 en relacién con el art 1.095 del Cédigo civil,
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el articulo 136, cuando a propésito de la resolucion del contrato es-
tablece: que

«el cesionario deberd devolver la vivienda en las condi-
ciones necesarias para obtener la cédula de habitabilidads.

Acordando el parrafo 2.° del mismo articulo 136 el derecho de
retencion de las cantidades que habria de devolverle como conse-
cuencia de la resolucion, hasta tanto que <no realice las obras nece-
sarias para dejar la vivienda en las condiciones a que se refiere el
pdrrafo anteriors.

Desde otro punto de vista, con este juego de equivalencias y
analogias que venimos haciendo, parece claro que el cesionario, in-
cluso desde el momento mismo del contrato, puede arrendar la vi-
vienda, incluso sin autorizacién del propietario-cedente, Porque por
muy limitada que parezca la situacién del cesionario, no lo es tanto
como la del simple arrendatario de vivienda y, por tanto, ya no le es
aplicable la limitacién de subarrendar, mucho mas aun si la «cesion»
viene configurada por las partes con alcance real. Por lo demas, es
l6gico que asi pueda hacerse, ya que la Ley permite todo lo que ex-
presamente no prqhibe.

De todos rﬁo?ios, el buscar, mediante el contrato de cesitn en
acceso diferido a la propiedad de la vivienda, el establecimiento
-—dada la efectuacién de la posesion—de una relacion juridica de
naturaleza real o al menos de eficacia real, debia de haber sido una
de las metas del legislador. Pero si el legislador no lo ha hecho, no
cabe duda que los particulares deben de tratar de encontrar, al me-
nos, esta eficacia real, ya que la situacién del cesionario es un tanto
precaria frente a la posible ejecucion en los bienes del cedente y
en los casos de concurso y quiebra del mismo. Por ello, es interesan-
te hacer constar que estos contratos pueden inscribirse en el Re-
gistro de la Propidad , si reuinen las condiciones generales que exi-
gen el articulo 9, 2.°, de la Ley Hipotecaria, y 51, 6.° de su Reglamen-
to, produciendo la inscripcién la prioridad del cesionario respecto
de otros actos de disposicién que lleve a cabo el cedente, vy res-
pecto de los embargos que sufra, durante el tiempo del aplaza-
miento y siempre que se llegue al pago total, que funcionaria aqui
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como una condicién. En cambio, la protecciéon no es tan firme
frente al concurso o la quiebra.

En cuanto a los que hemos llamado efectos diferidos, el pro-
blema es mas dificil de resolver, pues ello depende de la propia na-
turaleza juridica que hayamos de dar al contrato de acceso diferido
a la propiedad y que puede variar de acuerdo con la diversa orienta-
cion de las partes, en uso del ejercicio de su propia autonomia, que
naturalmente no cabe desconocer.

Lo que parece claro es que, conforme a la disposicion téc-
nica de los efectos, en el planteamiento que hace el Reglamento, se
distancia la figura notablemente de la compraventa por precio apla-
zado, pues ésta no difiere la transmisiéon de la propiedad, necesaria-
mente, aunque puede provocar, de una parte, la suspensién de la
entrega de la cosa vendida (arts. 1.466 y 1.467 del C. c¢.), y de otra, la
resolucién (arts. 1.503 y 1.504 del C. ¢.). Y por otro lado, siempre
queda en pie el problema de la coniradiccion o, al menos, de la
incongruencia en la relacion entre los articulos 132 y 135, que antes
hemos puesto de relieve.

En tercer lugar, en cuanto a los efectos potestalivos, nos
encontramos, en primer término, con lo que dispone el articulo 133,
respecto de las mejoras que hacen intervenir, voluntariamente las
partes:

sDurante el plazo de vigencia del contrato, el cedente podrd
concertar con el cesionario la realizacién de mejoras en la vi-

- vienda, cumpliendo las condiciones establecidas en la nor-
ma 3.° del articulo 122 de este Reglamento. El importe de las
mismas serd reintegrado al cedente, si éste lo hubiera salis-
jecho, en la forma en que se acuerde por ambos interesados.»

Otro aspecto de los llamados efectos potestativos son los de-
rivados del pago anticipado de que antes nos hemos ocupado, que
no produce efectos plenos en cuanto a desentenderse el cesionario
del pago de servicios y contribuciones (art. 134, 2.°), 1o que parece
légico con la propia naturaleza de su situacion. También tiene aqui
interés el plantear el problema de si por los pagos diferidos el ce-
sionario deberd o no satisfacer intereses legales, como se establece
en el aplazamiento del pago del precio en las ¢viviendas subvencio-

8
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nadass, y a la vista del silencio legal sobre la materia. Pues bien, no
cabe duda que, cuando se trate de promotores particulares (no de
Cooperativas o Patronatos), cabe la posibilidad de que se puedan
exigir estos intereses, siempre que se haya pactado entre las partes,
ya que de otro modo no sera posible ante el silencio de la regula-
cién.

Por ultimo, tenemos que ocuparnos aqui de la resolucion de
estos contratos que viene aludida en el articulo 132, 4.°, y especial-
mente en el articulo 136, sin que, por otra parte, la regulacion es-
tablezca cuando tiene lugar. Entonces no cabe duda que tenemos
que acudir a los criterios generales que nos suministra el articu-
lo 1.124 del Cé6digo civil y extender ésta, no solamente al impago
de los plazos correspondientes computables al precio, sino tam-
bién y, sobre todo, dada la naturaleza compleja de este contrato,
extensible tanto a las cantidades asimilables al precio como aque-
llas otras que el cesionario se ve obligado a pagar. No cabe duda
que, segun el espiritu de la regulacion, la resolucion debe actuarse
cuando el cesionario incurre en el incumplimiento de sus obligacio-
nes reiteradamente, es decir, en €l equivalente a dos plazos y me-
diante el requerimiento correspondiente, lo mismo que en el pacto
comisonario; por lo demas, la regulacion de los efectos de la reso-
lucién viene claramente determinada en el articulo 136.

No obstante, queda también que digamos que, cuando las partes
utilicen el derecho que les concede el articulo 134 y omitan la auto-
rizacion prescrita del Instituto Nacional de la Vivienda, si la actua-
cién correspondiente comporta 1la nulidad de lo actuado ¢ no. A
nuestro juicio, seria valida a efectos civiles una actuacién de este
tipo, aunque ilicita a efectos administrativos. Esta duplicidad de
efectos no parece que ofrezca reparos tedricos, ni practicos, y halla
su justificacién en la propia funcién de la autorizacion administra-
tiva: servir de control al posible fraude a la Ley, en el sentido que
anteriormente hemos indicado.
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V. RECONSTRUCCION DE LA NATURALEZA JURIDICA
DE ESTOS CONTRATOS.

Como siempre, el problema de la naturaleza juridica de un
actos se halla intimamente vinculado con su enorme trascenden-
cia practica. Trascendencia que en este caso se manifiesta en dos
ordenes distintos: uno, el orden fiscal, y otro, la forma de llevar a
cabo estos contratos, la forma en cuanto a la materia del contrato,
y también en cuanto al requisito de forma.

En el primer aspecto nos encontramos con que, desde el pun-
to de vista fiscal, si la transmisién tiene lugar al terminar el pla-
z0 (normalmente diez anos, como hemos visto), mediante lo que
llama el articulo 135 escritura de compraventa, nos encontraremos
con que este acto se produce, después de los seis asios de la califica-
cion definitiva, requisito que, para la exencion, establece el articu-
lo 43, 1., A) del Reglamento y el articulo 65 del Texto Refundido
del Impuesto de Transmisiones. Entonces no tenemos mas remedio
que vincular el contrato de cesion, en acceso diferido a la pro-
piedad, del articulo 132, con la escritura de compraventa del ar-
ticulo 135, y, como por otra parte, 1o que realmente se declara exen-
to por la legislacion fiscal, segin los precevtos citados, es el contra-
to, que naturalmente tendrg lugar antes de los seis a7ios de la califi-
cacion, en los supuestos normales, no tenemos mas remedio, desde
este punto de vista, que considerar el contrato formado integra-
mente en el momento de concertar la cesion con acceso diferido a la
propiedad, entendiendo que el segundo momento es un efecto o
consecuencia del anterior, que perfecciona la transmision, aunque
no la hace nacer. No obstante, desde el punto de vista fiscal, cual-
quiera que sea la foarma que revista, se hallara sujeto a tributacién,
como acto juridico documentado.

En el segundo aspecto, la cuestibn que se nos plantea ofre-
ce mayores dificultades, aunque, por lo que hemos dicho, no hay
mas remedio que configurar el contrato de cesion en acceso diferido
de la propiedad de la vivienda como algo dotado de unidad o, al me-
nos, de continuidad. Esto nos hace ‘pensar que en cuanto a la forma,
en sentido estricto, deba de configurarse al momento del otorga-
miento inicial, lo que parece también cuenta con el unianime crite-
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rio de la practica notarial, debiendo hacerse en escritura publica,
por los efectos llamados a producir, y sin perjuicio de que, posterior-
mente, al verificarse el pago total del precio, se complete esa es-
critura inicial con la correspondiente escritura de pago, 0, Si se
quiere, de cumplimiento de condicion o de ejercicio de un derecho
de opcidn en favor del cesionario, lo que nunca puede ser esa escritu-
ra, a pesar del tenor literal del texto del articulo 135, es de compra-
venta. Porque lo que documenta esta segunda escritura es un efecto,
producido por un acto juridico anterior y no un nuevo acto juridico.

En cuanto a la <«forma internas de llevar a cabo el acto o con-
trato de que se trata, es decir, en cuanto a su materia o sustancia,
no cabe duda que estamos en presencia de un acto de naturaleza
mizta, y, por otra parte, de un acto complejo, al menos en cuanto
que se exige, y ello parece ineludible, una actuacién <complemen-
taria y posteriors para que pueda surtir, al menos en su plenitud,
todos los efectos previstos: nos referimos a la documentacién pos-
terior al otorgamiento del contrato que acredita el pago del precio.

Pero en cualquier caso, lo mas importante del contrato de
acceso diferido a la propiedad de la vivienda es su finalidad 1lti-
ma (pues 1os efectos juridicos de un acto deben medirse de mayor a
menor), es decir, su finalidad traslativg, y a ella se subordinan los
demas efectos complementarios y accesorios y que vienen instru-
mentados por la «naturaleza de las cosas». Esto se nos harad mas
comprensible, si tenemos en cuenta la intima relaciéon de la finali-
dad contractual, acompaifiada de todo el ropaje necesario de pres-
taciones accesorias, con la propia funcién que cumple la resolucion
(que incluso puede ser agravada porque las partes hagan intervenir
alguné. clausula penal), que, a mi entender, aparece como represen-
tativa del criterio de la buena fe, recibida en este caso por el Orde-
namiento, conforme a la norma paradigmatica del articulo 1.124 y
con la regulacién que hace el propio articulo 136, citado. De modo
que,le_l cbuen comportamiento» del cesionario impide la resolucién.
Y. es curioso lo que esta implicacién suscita, ya que en la compra-
venta aplazada, segun indic6 R. FEENSTRA, y, por influencia del
Derecho mercantil comun europeo, rige el principio de la bonam
fidei sequi (8).

(8)" Recldine en Revindicaté, Haarlen, 1949, 98 y sigs.
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En cambio, aqui no estamos ante la estructura técnica de la
compraventa aplazada, aunque me parece que no lo estamos porque
el legislador no lo ha querido. Por otra parte, se le va a uno la ima-
ginacién sin querer hacia el censo reservativo. Pero el legislador,
aparte de las incorrecciones en que incurre, ha dejado sin resolver
la cuestién, lo que naturalmente es una virtud, pues deja paso a la
capacidad creadora de los particulares. El unico fallo que puede te-
ner esto, en la practica, es si, en las Delegaciones Provinciales de la
Vivienda, puede existir la sensibilidad juridica suficiente para no
seguir el Reglamneto al pie de la letra, cosa a la que son slempre
muy dados los funcionarios.

De todos modos, una situacién muy parecida a la compraventa
aplazada es la que tiene lugar cuando el pago del precio se eleva a
condicién del efecto traslativo de 1a compraventa. A este esquema se
adaptaria perfectamente el actual planteamiento, sustituyendo la
llamada escritura de compraventa del articulo 135 por la escritura
de cumplimiento de la condicién, pero parece que esta configuracion
es contraria al esquema legal y tropezaria también con el articu-
lo 1.115 del C6digo civil. No obstante, ofrece muchas ventajas, por-
que podria tener acceso al Registro de la Propiedad, en la forma
que anteriormente hemos dicho.

Por otra parte, configurarla como una transmisién, con pacto
de reserva de dominio, parece se opone también al espiritu de la
regulacién reglamentaria. Lo que no cabe duda es que podria confi-
gurarse por las partes, la relacién juridica, como de naturaleza real,
afiadiendo al efecto inmediato, algo mas que el simple traspaso de
la posesién, ya que, dados los efectos diferidos, esta iraditio carece-
ria del animus suficiente ( animus = causa traditionis, en el pre-
sente caso). Este algo mas que la simple posesién y que habria de
intervenir ad colorandam possessionem, podria ser un pacto de
opcién de compra especial, y un pacto afiadido de comunidad, para
facilitar la constitucién de la comunidad de casas por pisos, cues-
tién que, por otra parte, no tendria problema (9). Pero la dificultad
esta en el juego contractual de la opcién, como consecuencia de la
amenaza permanente de resolucién.

(9) Esta solucién fue sugerida en el trascurso del coloquio de la sesion del
Aula Juridica, citada, por el Registrador sefior Garcia Arango.
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Por todo ello, nos inclinamos a considerar que, en este caso,
nos hallamos ante un contrato de naturaleza sui generis, a pesar de
la natural repugnancia que hemos tenido que vencer para aceptar
€ste planteamiento. Contrato por el cual, se constituye inmediata-
mente una situacion equivalente a la del arrendamiento de cosas, al
pasar la posesion o uso el cesionario, con todos los derechos y obli-
gaciones que esto representa, y que tiene por finalidad principal
servir de titulo para la adquisicion de la propiedad de la vivienda, lo
que tiene lugar, de modo diferido a la terminacion del plazo, esta-
blecido por las partes para el pago del precio y en los términos le-
gales que sean oportunos, salvo que, voluntariamente, quieran an-
ticiparle y siempre que el contrato no sea anteriormente re-
suelto. Debiendo las partes, por su propia conveniencia y a efec-
tos de publicidad, otorgar la correspondiente escritura de pago, una
vez que la adquisicion de la propiedad ha sido consolidada, a cuyo
efecto gozaran de los derechos que les confiere el articulo 1.279 del
Cddigo civil. Por lo demas, en cuanto a su funcidén, se trata de un
contrato mixto, y en cuanto a su significado como acto, y en rela-
cién con la produccion de sus plenos efectos, como acabamos de
indicar, de tipo complejo: necesidad de la escritura de pago, que
exige el articulo 135. Asimismo, aunque se trate de un negocio obli-
gacional, su eficacia real o, mejor dicho, su trascendencia real, se
consuma con la traditio brevi manu, mediante el pago total del
precio (condicion impropia, elevada a causa o titulo de la ad-
quisicion), y completada a todos los efectos, por la escritura de
pago correspondiente. No obstante, en los términos que antes he-
mos dicho, puede ganar eficacia real, mediante su inscripcién en el
Registro, aunque subordinada al pago total del precio. Y en los mis-
mos términos podria ser hipotecable, pero con la misma limitacién
¥y, naturalmente, subordinando la hipoteca al rango correspondiente
en relacién con las otras cargas subsistentes.

Bs curigso observar c6mo en esta nueva figura juridica, susci-
tada por las necesidades del Derecho nuevo, se encuentran seme-
janzas, ex distantibus, con la usucapién, de una parte, en cuanto en
ambas, el titulo es insuficiente para provocar la transmision in
actu; en aquel supuesto, por falta de legitimacién del tradens; en
éste, por su nropia naturaleza funcional, y de otra, como es preciso
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en el adquirente (usucapiente o cesionario) la concurrencia de la
buena fe, en el primer caso referida al titulo ya formado, y en
éste para formarle y a través del comportamiento civiliter del ce-
sionario, nico capaz de evitar la resolucion, y debiendo permanecer
durante todo el plazo (que también es coincidentemente igual en
ambas instituciones), tanto para uno como para otro.

Jost Luis DE LOS Mozos,
Catedratico de Derecho Civil
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2.2. La naturaleza del derecho adquirido por prescripeién.—2.3. La prescrip-
cién de aprovechamientos y la concesién de aprovechamientos.—2.4. Los apro-
vechamientos especiales de aguas publicas y los derechos reales administra-
tivos.—3. ALCANCE DE LA PRESCRIPCION DE APROVECHAMIENTOS DE AGUAS FUBLICAS.
3.1. Las modalidades de aprovechamientos en la practica administrativa.—
3.2. El limite del derecho adquirido por prescripcién en el orden de prelacién
de fuentes.—3.3. Las modulaciones del caudal en los regadios inmemoriales,
3.4. Los caudales excesivos.—4. LA JUSTIFICACION DEL DERECHO ADQUIRIDO POR
PRESCRIPCION.—4.1. El acta de notoriedad y la inscripcién en el Registro de
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E1L pOMINIO PUBLICO EN LAS AGUAS.

El dominio piublico en materia de aguas presenta determi-

nada especialidad que le diferencia, en cierto modo, del domi-
nio publico comin u ordinario: la excepcién a la regla general de
imprescriptibilidad.

En principio, no encontramos claramente definida la excepcion

antes citada en el Derecho histérico.

El Fuero Juzgo daba por sentada la inapropiabilidad de las

aguas de 10s rios al prohibir su derivacién (1). Y las Partidas, bajo
la influencia del Derecho romano, atribuyen cierta pertenencia

(1) Fuero Juzgo, libro VIII, titulo IV, Ley XXXI, 2.2 ed. en castellano, por

don Isiporo DE HERNANDEZ Pacueco. Madrid, 1742.
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comunal al dominio que nos ocupa (2), e incluso la facultad de
aprovechamiento o uso comun, pero no privativo, que ha pasado
con mas detalle a la regulacion normativa de lo que la Ley de
Aguas vigente llama aprovechamientos comunes.

Sin embargo, esta titularidad comunal no modifica el prin-
cipio de la imprescriptibilidad, que se reafirma, para ciertos bie-
nes, en la Partida 3. (3) y que, con mucho mas motivo, se puede
considerar aplicable al de los rios (4).

Como nos dice la Exposicion de Motivos de la Ley de Aguas
de 3 de agosto de 1866, mas concreta fue la Legislacion de los
reinos de Catalufia y Valencia, donde, declarados de uso comun
los rios, se reservaban los reyes, como una de las regalias
llamadas menores, la concesiéon del aprovechamiento de sus aguas.
En el reino de Valencia, tcdas éstas, asi las publicas como las
privadas, nacidas en terrenos de realengo, pertenecieron, ademas,
por derecho de conquista, al rey Don Jaime I, que agracié a los
prelados y ricos-hombres con ias que nacian en los términos de
los pueblos de que les hizo donaciéon y pasaban por ellos, con-
servando en la Corona la regalia de los rios y aguas publicas, y
las privadas de los términos realengos.

Una Real Orden de 19 de noviembre de 1835 reforzaba la posi-
cion del dominio publico de las aguas, reivindicando a favor
de la Nacion el de esta clase. Y la Ley desamortizadora de 1 de
mayo de 1855 (arts. 1.° y 2.°) nada declaré respecto a la ven-
ta o excepcion de venta de estos bienes, por la presuncién de
la inalienabilidad (5).

Por ultimo, la Ley de Aguas vigente de 13 de junio de 1879
establece, en el articulo 4,°, que son publicas o de dominio pu-
blico: 1.°, las aguas que nacen continua ¢ discontinuamente en
terrenos del mismo dominio; 2.%, las continuas o discontinuas de
manantiales y arroyos que corren por sus cauces naturales, y 3.%, los
rios. Y el Codigo civil, en sus articulos 339, numero 1 y 407, com-
pleta la declaracion legal con respecto a la propiedad de las aguas.

(2) Partida 33, titulo XXVIII. Ley 6. Cddigos Espafioles concordados y
anotados.

(3) Partida 3.2, titulo XXIX, Ley VII

(4) CLavERO AREvAaLO, M. F., La inalienabilidad del dominio publico, Sevilla,
1958, pag. 29.

(5) CLavERO AREvaro, M. F.. La inalienabilidad. , pag. 33.



ESTUDIOS 9817

Expresamente, el articulo 188 de la Léy de Régimen Local de 1950
declara el caracter imprescriptible de los bienes del dominip pu-
blico.

2. LA PRESCRIPCION DE APROVECHAMIENTOS DE AGUAS PUBLICAS.

Como dice ALVAREZ GENDIN: (6) «El dominio publico de las
aguas sufre algunas limitaciones o variaciones en las normas
comunes, como la prescripcién adquisitiva y extintiva del aprove-
chamiento, no del dominio, y como la de otorgarse la concesién,
segln vimos en ciertos casos, a perpetuidad, si bien supeditables al
destino para los que fueron concedidas, bajo sancion de cadu-
cidads.

«Por estas excepciones a las normas generales del dominio pu-
blico (Derecho comun administrativo), si bien con sujecién a nor-
mas administrativas, diremos que la naturaleza juridica de las
aguas publicas, pertenece a la categoria de dominio publico es-
pecial...».

La declaracion positiva del principio de la imprescriptibilidad
arranca del origen de la Legislacién especifica.

Asi la Real Orden de 23 de marzo de 1848 afirmé la imposibili-
dad legal de ganar por prescripcién. Y el Real Decreto de 29 de
abril de 1860 mantiene esta posicion.

Pero la Ley de Aguas de 1866 (art. 194) establece la posibilidad
de admitir la prescripcién comeo titulo legitimo para llevar a cabo
el aprovechamiento especial de aguas publicas, pensando en un
reconocimiento de las situaciones existentes entonces, nunca en
que se generalizara para el futuro (7).

Y esta corriente de apertura, para normalizar las situaciones
fuera de la Ley, dio base a la redaccién general e indiferenciada
del articulo 149 de la Ley de Aguas de 1879, en el que falto ponerle
término a su eficacia, reduciendo su aplicacién a s6lo los aprove-
chamientos que a la entrada en vigor de aquélla hubiesen cum-
plido los veinte afios de disfrute.

(6) ALVAREZ %ENDIN, S, EIl dominio publico. Su naturaleza juridica, Barce-
lona, 1956, pig 154.

(7Y MARTIN RETORTILLO, S., Sobre la reforma de la Ley de Aguas, «<Rev. Ad-
minisiracién Publica» num. 44, de 1964. pags, 31 y 55.



983 ESTUDIOS

Observacién igualmente aplicable al articulo 409 del Cddigo
civil, que recoge la prescripcién de la Ley de Aguas y mantiene la
adquisicién del derecho al aprovechamiento por la prescripcién de
veinte afios.

Los intentos de reforma, en la linea de las Leyes especiales, no
tardaron en llegar. El Proyecto de Ley de Aguas de Sagasta (ar-
ticulo 4, parrafo 3.°) de 1902 establecia el plazo de un afio para
la inscripcién de los aprovechamientos prescritos y la libre conce-
sion de los no inscritos en el Registro de Aprovechamientos trans-
currido aquel plazo. Mas radical todavia es el texto de los Proyectos
Canalejas, de 1910 (art. 1.°, par. 1.°) y de La Cierva de 1921 (base 2.°,
parrafo 1°) en los que no se reconoce otro modo de adquirir los
aprovechamientos especiales que la concesién, con sujecién a la
legislacién especifica. No queda ninguna posibilidad, por tanto, a
la adquisicion de aprovechamientos por prescripcibn—como dice
MARTIN RETORTILLO (8)—.

Sin embargo, y a pesar de ese clima en contra, permanece vi-
gente, con base en la interpretacidén extensiva del articulo 149 de
la Ley de Aguas, el criterio favorable a la prescripcién de aprove-
chamientos, que descansa en una tolerancia de la Administracién
(S. del T. S. 29 de septiembre de 1927, S. Contencioso admvo.).

2.1. Se ha discutido por la doctrina la viabilidad de la pres-
cripcién del dominio publico, considerado en sentido general.

Garcia pE ENTERRIA (9) recoge €l proceso de la «desafectacion
tacitas de las parcelas del demanio, pasando por lo que Proudhon
llama <degradacién» de la cosa publica apartada de su funcién
propia, en armonia con la prescripcién extraordinaria que admite
Troplong..

Asi parece explicarse la posibilidad de la prescripcién sobre el
dominio ptublico, salvados los escollos con que tropieza el dogma
de la imprescriptibilidad.

Sin embargo, como ha puesto de relieve Garripo Farra (10), la
solucién no puede ser la misma en relacién con todas las depen-
dencias del dominio publico.

(8) MarTiN RETORTILLO, S., Sobre la reforma de la Ley de Aguas, en «Aguas
Piblicas y Obras Hldréuhcas», Madrid, 1966, pag. 164. -

(9) Garcia pE ENTERRfA, S., Dos estudios sobre la usucapién, en «Derec.ho
Admvo.», Madrid, 1955, pags. 128 y sigs.

(10) Garrmo FaLLa, F., Tratado de Derecho Admvo. Vol. TI, Madrid, 1962,
pags. 418 y sigs.
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La extensién que actualmente ha adquirido éste, haria pensar,
en cuanto al tema concreto de la aplicaciéon del principio de la
imprescriptibilidad, en una <«escala de la demanialidad»; de forma
que, aceptada la unanime opinién doctrinal de que la prescripcién
es posible desde el momento mismo en que el bien de que se trate
ha sido desafectado--lo que significa sentar la regla—, se hace
preciso reducir cada posible caso concreto a sus justos limites.

El distinto caracter de las pertenencias del dominio publico
exige soluciones diversas. Asi, el principio de la imprescriptibilidad
es absolutamente aplicable en cuanto a las dependencias, que son
«por naturaleza», destinadas al uso publico, 0 en los bienes de
igual clase del uso publico, en interés general, en tanto conserven
esta naturaleza.

Sin embargo, puede admitirse la presecripcién con respecto a
los bienes adscritos al uso publico, previa desafectacion, incluso
tacita, o en relacion con los bienes destinados a servicios publicos.

En este sentido, la desafectacion puede operar sobre las depen-
dencias del dominio incorporadas al uso o servicio publicos, pero
no puede decirse lo mismo de las que lo son por naturaleza—como
las aguas publicas—en las que no se da la <desafectacions ni la
«degradacions y en donde el principio de la imprescriptibilidad es
postulado indiscutido del Derecho Publico.

Hay que descartar, por consiguiente, la efectividad de la pres-
cripeion sobre las aguas publicas, de acuerdo con 10s principios
expuestos; bien entendido que, con esta afirmaciéon, Unica y ex-
clusivamente se pretende dejar sentada la imprescriptibilidad del
bien de dominio publico en cuanto tal, aunque éste sea suscep-
tible de un aprovechamiento privativo y excluyente a favor de los
particulares.

Prueba de ello, es la solucién que adopta el Derecho positivo
—articulo 149 de la Ley de Aguas de 1879—cuando asegura el «dis-
frute de los aprevechamientos» gue se hubiesen mantenido durante
veinte afos. Nada dice, por el contrario, del dominio de las aguas
cbjeto de aquéllos.

Por consiguiente, la prescripcién adquisitiva otorga el derecho
a la continuidad del aprovechamiento de mas de veinte afios, que
carece de la correspondiente autorizacién o que no pueda acre-
ditar que la obtuvo; pero no obsta a que este derecho se amolde
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—o0 mejor se encaje—en la normativa de los aprovechamientos
concedidos por el Poder publico.

BEs mas, nos atreveriamos a decir que la finalidad que persigue
el articulo 149 de la Ley de Aguas es la de legitimar al usuario que
ha venido en el disfrute del aprovechamiento durante veinte afios
sin titulo, equiparando la posesion pacifica al titulo concesional,
para que, en base a aquélla, obtenga de la Administracién el reco-
nocimiento de su derecho de aprovechamiento.

No por tratarse de dominio publico especial, puede desviarse la
prescripeidén de su funcién especifica, cual es la de servir de modo
de adquirir subsidiario—en defecto del otro titulo: la concesién—
del derecho real sobre el aprovechamiento de esa especie del do-
minio.

En resumidas cuentas, que el Derecho suele admitir—como dice
el autor ultimamente citado—Ila adquisicion prescriptiva del titu'o
qgue da derecho al aprovechamiento; aunque no, naturalmente de
la propiedad.

Bste titulo que da derecho al aprovechamiento no puede ser in-
concreto.

Por una parte, veiamos que este derecho debe tener por objeto
cualquiera de las especies que el Derecho positivo establece para
ias concesiones de aprovechamientos.

Por ctra, segun se desprende del propio contexto del parrafo 2.°
del articulo 409 del Cédigo, el limite de este derecho puede venir
definido por el modo y forma en que se haya usado de las aguas,
de tal manera que, si el caudal que se haya venido utilizando es
notoriamente insuficiente para el fin a que se destina, no puede
beneficiarse con la modulacién prevista en el parrafo 2° del ar-
ticulo 152 de la Ley de Aguas, de un caudal mayor; por cuanto que
el articulo 149 de la misma Ley sélo garantiza la continuidad del
aprovechamiento.

Lo mismo podria decirse cuando la utilizacién de un aprovecha-
miento estd subordinada a la de ofro de derecho preferente.

2.2. Es dificil precisar, en el estado actual de la cuestion, si
la naturaleza del derecho sobre los aprovechamientos de aguas
publicas adquiridos por prescripcién es de caracter concesional o
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mas bien una verdadera titularidad de propiedad (11) (articulo 609
del Cédigo civil, parrafo 3.2, en relacion con €l num. 2 del 409) en
razon a la cual podria hablarse de verdadera prescripcién.

GarriDo Farra (12), al tratar de la adquisicién de los derechos
reales administrativos por los particulares, admite la prescripcion
como forma excepcional de la que se deriva un derecho anilogo
al que surge de la concesion administrativa. E, incluso, hace la
observacion de que la naturaleza de los derechos nacidos de la
prescripcién no es, por tanto, de caracter civil, sino administra-
tiva. Y, al hacer referencia al aprovechamiento especial de aguas,
sefiala que €] titulo juridico para la utilizacién privativa del do-
minio publico que la concesion comporta—esto es, la situacion de
concesionario—puede ganarse por prescripcion.

Ahora bien, la prescripcién, como institucion administrativa,
aunque tenga su origen en el Derecho civil, como Derecho comun;
al hacerse parte de una rama del Ordenamiento juridico—y no se
olvide la unidad misma de éste—en virtud de un proceso de inte-
graciéon, que bien pudiera calificarse de verdadero préstamo de
técnicas, de esquemas, de instituciones (13), va adquiriendo ciertas
notas de especialidad, que forzosamente la diferencian del régimen
general de la institucién en el Derecho privado (14). Y del mismo
modo que las situaciones juridicas de prerrogativa dan matiz ad-
ministrativo a los contratos de esta clase, la prescripcion, dentro
del Derecho Administrativo, tiene que verse condicionada por la
posicién que ocupa el dominio contra el que opera. Es decir, que,
en nuestra opinién, la prescripciéon otorga un derecho analogo a
la concesién; en este orden, es titulo que obliga a la Administra-

(11) Garcia DE ENTERRiA, E, Cita ant. num, 9, pag. 118 (nota 29) y pagl-
nas 146 y 147,

(12) Garmo Faiwa, F.. Cita ant nim 10. pags 378 y 455.

(13) MarTiN REeTORTILLO, S., El Derecho civil en la génesis del Derecho Ad-
ministrativo y de sus instituciones, Sevilla, 1960, pags. 25, 41 y 152

(14) Podria considerarse valida en este punto la argumentacién que hace
BaLrariN (BaLvarin, Marcial. A, Derecho Agrario. Ed «Rev. Derecho Privy,
Madrid, 1965, pag. 327), al tratar de la aplicacién extensiva de las normas del
Derecho comin al Derecho especial, que dice: «Habra de hacerlo teniendo en
cuenta la especial utilidad a que éste responde, o sea, aquellos principios antes
sefialados, adaptando en cuanto sea posible la «ration» del Derecho comiun a la
del Derecho especialn»

Anjloga argumentacién en cuanto a la naturaleza del deslinde administra-
tivo, recientemente, en MENpoza OLivin, V., El deslinde de los biener de la Ad-
ministracion, pags 33 a 36, Madrid, 1968.
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cién, pero deroga el principio de discrecionalidad en el otorga-
miento.

2.3. Es realmente significativo que la Ley especial de aguas
recoja la prescripcion de aprovechamientos especiales dentro de
la seccion dedicada a la concesion de aprovechamientos, en vez
de incluirse, de haber sido otra la intencién, en las disposiciones
generales; el articulo 149 esta situado, precisamente, en la Sec-
cién 1.* del capitulo IX, que trata de la concesién de aprovecha-
mientos. Y la circunstancia de su ubicacién nada nos diria, si
la Ley desarrollara cumplidamente la usucapién de aprovechamien-
tos; pero la escueta declaracién del precepto y la oportunidad de
su encuadramiento, inducen a pensar que el legislador quiso regu-
lar la prescripcién a la sombra de las normas que rigen las conce-
siones, y que las disposiciones a ellas referentes serian subsidiaria-
mente aplicables, al menos, como Derecho supletorio.

Este parece que es €l pensamiento del texto de la Exposicién de
Motivos de la Ley de Aguas cuando establece, como norma general,
la autorizacién del Poder publico en las concesiones de aprovecha-
mientos especiales, y deja puerta abierta a las autorizaciones ta-
citas o0 presuntas—que evidentemente se mantienen gracias a la
tolerancia de la Administracién—, como equivalentes a una con-
cesion tacita, a las que—entiende la Comisién redactora—debe
darse fuerza de tal.

Sin embargo, el tratamiento que recibe en la practica adminis-
trativa dista mucho de someterse a las normas que regulan,no ya
el otorgamiento, sino el mismo ejercicio de las concesiones; puesto
que se presenta la prescripciéon como verdadera institucién excep-
cional con toda clase de pronunciamientos favorables. En parte,
debido a la reducida expresién del articulo 409 del Codigo civil,
por un lado, y, por otro, a la cualificacién civil que recibe la ins-
titucién en las disposiciones complementarias. Asi parece des-
prenderse de la Real Orden de 12 de marzo de 1902, articulo 1=,
cuando establece que, para la inscripcion de los aprovechamientos,
servird, no sélo la concesién administrativa, sino también cual-
quier titulo de Derecho civil.

2.4. El aprovechamiento especial de aguas publicas—concreta-
mente en sus modalidades mas usuales: riegos, abastecimiento, y
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fuerza motriz—participa de todas las notas del derecho real. De
una parte, el titular del aprovechamiento ostenta un poder in-
mediato sobre la cosa: el agua; hay una relacién directa entre
la persona y la cosa. De otra, puede, en virtud de este sefiorio sobre
la cosa, hacerlo valer contra cualquiera (15), incluso contra la Ad-
ministracion, una vez reconocido su derecho por aquélla.

Podria asimilarse tanto al derecho real pleno de goce y dispo-
sicibn: la propiedad, como a los de goce (usufructo, enfiteusis);
pues tanto la potestad plena, como la facultad de disposicién, la
temporalidad (Ley de Patrimonio del Estado, de 15 de abril de 1964,
articulo 126) o la diferenciaciéon o divisién del dominio entre un
dominio Util y un dominio directo, son caracteristicas de su na-
turaleza. Claro estd que la posible equiparacién seria valida sal-
-vando siempre la condicién del dominio que se aprovecha.

Por nuestra parte, estd fuera de duda que el aprevechamiento
especial de aguas publicas es un verdadero derecho real—cuyo ob-
jeto son cosas de dominio publico—sujeto a un régimen juridico
peculiar.

Es caracter publico de la cosa o bien sobre el que recae (16) y
el régimen juridico a que estd sujeto aquél, son, por demais, notas
caracteristicas fundamentales para calificar al derecho real como
derecho real administrativo a favor de particulares.

‘El derecho real administrativo sobre el aprovechamiento espe-
cial de aguas publicas nace de la concesiébn o de la prescripcion.
-Y se adquiere, tanto por los modos originarios aludidos, como por
los que derivativamente traigan causa de otro anterior.

A estos ultimos parece referirse el articulo 1.° de 1a Real Orden
de 12 de marzo de 1902, que establece los requisitos para las ins-
cripciones definitivas en el Registro de Aprovechamientos, puesto
que a la prescripcién y su justificacion alude el articulo 2.° de la
misma (17),

(15) Espin CaAnovas, D., Manual de Derecho Civil Espanol, Vol. II. Derechos
reales, 2.2 ed, Madrid.

(16) GonziLez PEREz, J., Los Derechos reales administrativos, en esta Re-
vista, marzo-abril 1957, pags. 145 y sigs.

(17 MaRTiN RETORTILLO, C., aclara que la expresién «cualquier titulo de De-
recho civily, que emplea el articulo 1.0 de la R, O. de 12 de marzp de 1902, se
refiere a titulos «secundariosy», no «originarios», ya que una permuta con el Es-
tado, por ejemplo, es, a su juicio, una concesién especial. La Inscripcién de apro-
vechamientos hidrdulicos en el Registro Especial de Aguas, «<Rev. de D. Priv.y,
1931, p4g. 3717. : - .

9
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Por ultimo, hemos hecho alusién al régimen juridico peculiar
que regula la prescripcidon de aprovechamientos, que viene deter-
minado por los preceptos especificos, contenidos en el Ordena-
miento privado, en armonia, 0 mejor, en congruencia, con los prin-
cipios del Derecho Administrativo y las leyes especiales; en su as-
pecto material y formal.

En el ambito jurisdiccional, ciertamente hoy la competencia
en materia de aguas se encuentra compartida por dos jurisdic-
ciones—la Ordinaria y la Contencioso-administrativa (para los
derechos reales administrativos de aprovechamiento de aguas pu-
blicas adquiridas por prescripeién y para los de aprovechamiento
por concesion).

Esta situacion ya ha sido sefialada por la dictrina, en cuanto
se refiere a la materia de aguas (18) y, en general, sobre deter-
minadas parcelas del Derecho Administrativo, como el dominio
publico; porque como dice Guarta (19): <La propiedad privada si
es asunto civil, pero el dominio publico en si (y no s6lo algunos
jirones de su comercio juridico, tales como las concesiones, infrac-
ciones y su sancién, etc.) es asunto juridico-administrativo, por
lo que los litigios a que dé lugar debian ser todos propios de la
jurisdiccion contencicso~-administrativa: Se trata de actos que dicta
la Administracién y sujetos al Derecho Administrativo, esto es, de
actos administrativos (art. 1.° de la Ley de lo Contencioso), y si lo
dicho sucede también, por ejemplo, en materia de contratos para
obras y servicios publicos, «cualquiera que sea su naturaleza (ar-
ticulo 3 de la misma Ley), no se ve razdon para que no suceda lo
mismo en materia de dominio publicos.

3. ALCANCE DE LA PRESCRIPCION DE APROVECHAMIENTOS DE AGUAS PU-
BLICAS.

A pesar de todo, la amplitud interpretativa del articulo 149 de
la Ley de Aguas habria tenido distinto significado, si los de otras
disposiciones posteriores se hubieran limitado a transcribirlo, cosa

(18) MAaRTIN RETORTILLO, S., Sobre la reforma de la Ley de Aguas, en «Aguas
Publicas y Obras Hidraulicasy, Madrid, 1966, pags. 201 y sigs.

(19) Guarta MaRTORELL, A., Prélogo a la obra de Victor Mendoza Olivan,
El Deslinde de los bienes de la Administracion, pag, 20, Madrid, 1968.
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que no ocurri¢ can los articulos concordantes del Codigo civil y,
mucho menos, con las disposiciones complementarias que le sirvie-
ron de Reglamento, como el Real Decreto-Ley de 7 de enero
de 1927 (art. 3.9).

Realmente no se aparta de la linea tradicional el citado pre-
cepto; bien entendido, se limita a reconocer de hecho los aprove-
chamientos que se encuentren en pleno y pacifico disfrute a la
entrada en vigor de la Ley. Y éste hubiera sido su objetivo si las
disposiciones posteriores no hubieran consagrado 1la generalidad
de un procedimiento que, en principio, era valido exclusivamente
para los aprovechamientos «entonces» en uso que, careciendo de
concesion administrativa, habian venido disfrutiAndose durante el
tiempo alli establecido, sin oposiciéon de autoridad o de tercero.

Planteada asi la cuestién, no queda otro remedio que admitir la
validez operativa del articulo 149 de la Ley de Aguas respecto de
aprovechamientos posteriores a la misma y dar entrada a esta
forma de obtener la concesién de aprovechamientos, privando 2
la Administraciéon de la facultad de eleccién que le otorga el ar-
ticulo 157 de la Ley de Aguas y, en general, de la discrecionalidad
relativa que debe presidir ¢l otorgamiento de los aprovechamientos
del dominio publico, por su propia naturaleza.

Surge asi el problema de su alcance, y se precisa fijar el limite
del reconocimiento del derecho de uso o aprovechamiento prescrito.

3.1. La naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento y
su origen podian plantear cuestiones enojosas a la Administracion,
aplicando las normas de la concesién al reconocer el derecho ad-
quirido por prescripcién, y esta situacién fue resuelta con amplio
criterio, dandole un trato de igualdad en los beneficios o de favor
en otros aspectos, del que carecian las concesiones por ella otor-
gadas. De este modo, se inscriben a perpetuidad (20) los aprovecha-
mientos para riegos, se eluden las eventualidades de una compe-
tencia de proyectos o de peticiones incompatibles, o las rigidas
normas de la concesién concreta, o, en fin, €l peligro de cadu-
cidad por incumplimiento de condiciones.

El Codigo civil, por el contrario, avezado, por su rango, a deli-

(20) La Ley del Patrimonio del Estado de 15-IV-1964, establece que el plazo
de duracion para cada clase de concesiones o autorizaciones sobre el domimo
publico no podra exceder de 99 afios (art. 126). .
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mitar el alcance de los derechos, establece en el articulo 409, que
tlos limites de los derechos y obligaciones de estos aprovechamien-
tos (los de aguas publicas) seran los que resulten..., del modo y
forma en que se haya usado de las uguas». Es decir, que la moda-
lidad del aprovechamiento, por razones obvias, tiene que encajar,
generalmente, en cualquiera de las especies reguladas por la Ley,
v dentro de unos moldes que delimiten su ambito. El aprovecha-
miento con destino a riegos, por ejemplo, tiene garantizada su
continuidad para el objeto exclusivo que dio origen a la prescrip-
cidn ganada, y no tendra mas limitaciones en su ejercicio que las
que resulten de la forma en que se ha venido ejercitando, si lo
fue continuadamente, alternativamente, instantaneamete, por el
dia, por la noche, toda o parte de la semana, antes o después de
otros incompatibles, 0 supuestos analogos.

Esto y no otra cosa es lo que, a nuestro entender, da contenido
a la férmula empleada por el Codigo.

3.2. Por otra parte, basandonos en €l principio de que ios
aprovechamientos adquiridos por prescripcion datan de la exis-
tencia de una situacién abusiva—al menos, estrictamente, mien-
tras no se ha cumplido el plazo de prescripcién—, no puede atri-
buirseles un derecho de mayor extensién e intensidad que a quien
aprovecha las aguas sobre la base de una concesién administrativa
normal (21).

No puede pretenderse, por consiguiente, que el parrafo ultimo
del articulo 409 del Coédigo civil ensanche los limites que se deter-
minan en el parrafo 2.° del articulo 152 de la Ley de Aguas; pues
los términos de aquél solamente vienen a precisar matices que
dejo en el aire la propia Ley de Aguas, y, en cualquier supuesto,
no estan en contraposicion con 1o establecido en ella. Porque, para
que esto hubiera sucedido, se precisaba previamente la expresa
derogation del parrafo 2.° del citado articulo 152 de la Ley de
Aguas, en lo concerniente a los aprovechamientos adquiridos por
prescripcion y anteriores a ella o a los posteriores por analogia
que no tuvieran caudal fijado. Lo que no se ha hecho. E incluso,
en un suplesto conflicto de ambos textos legales, €l orden de pre-

(21) " MaRrTiN RETORTILLO, S., Victorio Scialoja y el régimen juridico de las
Aguas, en «Aguas Publicas y Obras Hidraulicass, Madrid, 1966, pag. 214.
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lacién de fuentes hara aplicables los preceptos del articulo 152
de la Ley de Aguas en el ejercicio de los derechos reconocidos en
el articulo 149 del mismo texto legal (22).

3.3. Pero la redaccién concisa del texto legal no podia con-
templar las multiples facetas, objeto, indudablemente, del Regla-
mento de aplicacién, que no llegd a nacer, y aunque la oportunidad
legislativa lo hubiera permitido, a la promulgacién del Coédigo
civil, no eran facil de prever a menos de diez afios de la puesta en
vigor de la Ley, cuando aun no podia plantearse €l total aprove-
chamiento de los recursos hidraulicos.

Nos referimos, concretamente, a los problemas que origina la
modulacién de los caudales en los regadios inmemoriales,

Existen aprovechamientos para riegos que, después de tomar
las aguas en un cauce publico, son conducidos a grandes distancias,
a través de acequias de origen arabe, por terrenos de textura suma-
mente permeable, que origina grandes pérdidas por filtraciones,
y elevadas dotaciones de caudales, que puden llegar, incluso, al
doble de los normales.

Hay también aprovechamientos que utilizan una antigua técnica
de riego, consistente en la regulacién subterranea de caudales,
que se consigue mediante el procedimiento denominado en la Alta
Alpujarra ematass, o embalses o recorridos subterraneos del agua
vertida por alguna falla del terrenc (que luego reaparece a cota
m4s baja, al cabo de diez o doce horas) y permite regar durante el
dia, al desviarse aquélla por la noche, con caudal doble.

Otros aprovechamientos exigen un elevado consumo de caudal
dada la considerable pendiente del terreno, rara vez nivelado, para
el riego de las superficies escalonadas en forma de terrazas, por el
procedimiento denominado en la misma regién «a surcos préximos»
0 ¢a mantas,

En los tres casos expuestos, la solucidn adecuada, al margen del
planteamiento de Derecho, puede conseguirse mejorando los cauces
o construyendo depo6sitos reguladores. Esta solucién de tipo mate-

(22) VaLLET, en Panorama del Derecho clvil (citado por DIE Lamana, J. M.
v F. J.,, Un caso de propiedad compleja: el agua, en esta Revista, nam. 455,
jullo-agosto 1962, pag. 934), dice que la interpretacién de la norma positiva ha
de hacerse teniendo en cuenta la realidad social contemplada por el legisiador,
la realidad social actual y la naturaleza de las cosas como aglutinante y limite
de la regla de Derecho positivo.
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rial redunda en beneficig, tanto de los usuarios afectados, como
€n el de los futuros que insten de la Administracién el empleo de
los caudales sobrantes,

Sin embargo, el beneficio individual es relativo para los usuarios
actuales; sera bastante apreciable, indudablemente, este beneficio
para los futuros usuarios.

Para aquéllos no sera sensible, pues el mejor aprovechamiento
de las aguas puede que compense las dotaciones insuficientes en
determinada época del afo. Pero, en cambio, el mejoramiento de
las conducciones o las instalaciones de regulacioén, son obras cos-
tosas, a pesar de la generosa aportacion con que ayuda el Estado

Y decimos que cuestan las obras, no tanto en el sentido econo-
mico (en el que los beneficios de la inversién justifican sobrada-
mente ésta), como en el figurado de la resistencia que opone,
logicamente, el usuario que se ha creido duefio indiscutido de las
aguas que aprovecha (23) a la modulacion racional de los caudales
o a la modificaciéon también racional de los dispositivos de riego.

Claro estd que esto ultimo, si bien no puede imponerse, indi-
rectamente se conseguiria forzandole al aprovechamiento total de
los caudales fijados, que son los que estrictamente necesita para
la supervivencia de su aprovechamiento «in situs.

Puede darse el caso (y esto ocurre con frecuencia en las proxi-
midades de las zonas turisticas o de los centros urbanos) de apro-
vechamientos adquiridos por prescripcién, inscritos en el Registro
de Aprovechamientos de Aguas Publicas, sin fijacion de caudal
o con determinacion invalida (como seria el derecho a aprovechar
«todas» las aguas que lleve el cauce de donde las toma), en 10s
cuales se opera una reduccién de la superficie regable por trans-
formacion de una parte de ésta en solares. Incluso, puede suceder
que el caudal aprovechado fuera insuficiente para toda la superficie

(23) Como puede verse en la obra de D. Jer6NIMO GONZALEZ /Las aguas pi-
blicas y el Registro de la Propiedad, en ¢Estudios de Derecho Hipotecario y Ci-
vil». Madrid, 1948, II, pig. 183), se mantiene esta posiciébn quizd porque se con-
templan los requisitos de la prescripcion y los efectos naturales de la usuca-
pion en el ordenamiento privado. En nuestra modesta opinién, tanto si se
da entrada a la prescripcion como institucién administrativa, como si se
relaciona la institucion con las directrices de la Exposicibnh de Motivos
de la Ley de Aguas de 1866, o con los preceptos de la de 1879 y del Cédigo
civil (arts. 149 y 409), lo que se adquiere por prescripcion es el derecho a la
utilizacién privativa del dominlo publico, igual que el que confiere la concesion.
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de riego, y, en cambio, al reducirse ésta, cubriera las necesidades
de los riegos subsistentes. :

El problema de la limitacién del caudal nos plantea dos posi-
bles caminos' Uno, el de respetar la superficie total con derecho
—por prescripeion—al riego, promoviendo el expediente de cadu-
cidad del aprovechamiento que afecta a la superficie convertida en
solar (con base en el art. 158 de la Ley de Aguas, 409, parrafo 2.°
del Caodigo civil, 4.1 de la Orden Ministerial de 6 de agosto de 1963
y dictamenes del Consejo de Estado de 18 de abril de 1952 y 12
de marzo de 1959), si no ha transcurrido el plazo necesario para
que opere la prescripcion extintiva. El otro—a nuestro juicio el
aceptable—el que fija el caudal solamente a la superficie actual re-
gable, ya que, para la restante superficie, se ha extinguido el de-
rechc real de aprovechamiento, por modificacion o conversién de
la. superficie regable en terrenos de solar, al faltarle a aquél la
base real—la tierra—sobre la que se sustenta. Tiene su apoyo en
la aplicacién analogica de los articulos 513, nam. 5.°, 514 y 546, 3.°
del Codigo civil que regulan la extincién de algunos derechos reales
—usufructo, servidumbres—por pérdida de la cosa objeto de aquél,
o modificacion de ella que impida el ejercicio del derecho.

Por ultimo, esta limitacién esta en funcién del grado de apro-
vechamiento o proporcién en que se haya usado de las aguas. y asi
los caudales que resulten sobrantes, que fueron otro dia aprove-
chados en los terrenos convertidos en solar, no vienen a acrecer
la dotacion que corresponda a los regadios subsistentes, ni siquiera
si éstos riegan con caudales insuficientes, por los motivos que se
dejaron expuestos en el parrafo penultimo del apartado 2.1.

En la practica, sin embargo, la Administracién fijara una mo-
dulacién, sin las restricciones apuntadas, en los aprovechamien-
tos compatibles con 1los situados en la misma corriente, si de la
informacién publica del expediente, o de la capacidad de las con-
ducciones no se desprende que aprovechara menos caudal.

Finalmente, merece atenciéon aparte, aunque tiene indudable in-
fluencia en el proceso de modulacién de los caudales, el supuesto
de la enajenacion del agua con independencia de la tierra, o la no
adscripei6én del agua a la tierra.

En teoria no se da este caso. 1La existencia del derecho implica
la determinacién finalista del aprovechamiento, de tal forma que
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el derecho al riego no se concibe sin la tierra regable, y el agua
puede considerarse accesoria de aquélla y con vida auténoma e
independiente (24).

Sin embargo, la consideracién de finca independiente, a efec-
tos hipotecarios, y su proyecciéon en el trafico juridico, pueden
inducirnos a la duda, pero no cambian su naturaleza; pues, aun
pudiendo ser objeto de propiedad separada, para que se dé tal
posibilidad hace falta dar entrada a una servidumbre negativa que
impida la accesion a la tierra. Y si no se concibe una propiedad del
agua independiente sin una servidumbre negativa que le posibilite,
nos encontramos en un caso de propiedad compleja integrada por
dos elementos diferenciables, pero no separables (25).

Por otra parte, es principio que informa la legislacion el de
que no se puede enajenar ni arrendar el derecho al agua sin la
tierra (26) y ésta es elemento esencial e inescindible de la con-
cesién para riegos. Posirién que mantiene reiterada jurispruden-
tia, y se recoge como condiciéon necesaria para la aplicacion de la
Ley de 24 de diciembre de 1962, 1a adscripcién del agua a la tierra,
asi como en la Ley 7 de julio de 1911 (art. 17).

Puede ser relative, no obstante, tal adscripcién cuando se em-
plea un determinado caudal, de que se dispone, en el riego alter-
nativo de varias parcelas del mismo propietario, situadas en el
area dominada por el regadio. Esta modalidad no incumple el prin-
cipio fundamental enunciado, por cuanto el agua no es objeto de
trafico separadamente y la adscripcién puede darse por cuotas
ideales indivisas o, incluso, por haberse prescrito un caudal in-
suficiente para toda el area, que pide un empleo mas aprovechable.

3.4. Esta faceta de la modulacién de los caudales, hay que anali-
zarla, de cara a los aprovechamientos adquiridos por prescripcion,
que disfrutan de caudales excesivos, en armonia con sus tradicio-
nales sistemas de cultivo.

El problema debe plantearse en.cada caso teniendo en cuenta
dos presupuestos basicos: la dotacién necesaria para la continuidad

(24) Roca Sastri, R., Derecho Hipotecario, 'T. II, pag. 130, 5.2 ed.

(25) Dre Lamana, J. M y F. J., Un caso de propiedgd comnoleja: el agua,
en esta Revista, nam. 455, julio-agosto 1962.

(26) MaRTIN RETORTILLO, S., De las Administraciones Auténomas de las Aguas
Publicas, Sevilla, 1960, pags. 92 y sigs.
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del aprovechamiento concreto, segliin el criterio agronémico, y la
racionalidad del dispositivo de riego.

Conforme al primer enunciado podria aparecer la duda a la
vista del texto de los repetidos articulos 149 y 409 de la Ley de
Aguas y del Codigo civil si se analizan aisladamente. Evidente-
mente, se garantiza en ambos la continuidad del aprovechamiento,
pero no el exceso de caudal.

Clertamente, hay casos en los que ver4n amenazada su sub-
sistencia determinados aprovechamientos al limitar su caudal (al
estrictamente necesario, de acuerdo con la técnica agronémica,
para el uso a que se destina el agua), porque el mal estado de las
conducciones, a veces distantes muchos kildmetros, origina, pérdi-
das cuantiosas en el volumen de los caudales, entre la toma del agua
¥ su empleo en el riego; otras veces sera el sistema de riego con
elevado consumo de caudal, el que se retraiga ante la problemética
rentabilidad de sus futuras inversiones o, incluso, de la dudosa
eficacia de modernos sistemas de cultivo; o en fin, los obstaculos
con que pueda tropezar el usuario coparticipe de un aprovecha-
miento con una distribucién anarquica o poco racional. Casos éstos
en los que, como se dice antes, hay que modificar el sistema de
riego, para que llegue al aprovechamiento el caudal que necesita.

Sin embargo, el parrafo 2.© del articulo 152 de la Ley de Aguas
es tajante en cuanto a la determinacion del caudal en los aprove-
chamientos que no lo tengan fijado. Y el mismo texto legal atri-
buye la competencia para la determinacién al Ministro de Obras
Publicas, pero limita dicho caudal al necesario para el objeto de
aquellos aprovechamientos. Entendiendo por necesario el que las
técnicas agrondémicas, teniendo en cuenta las varlantes de cada
region y las modalidades de cultivo, sefialen en cada caso concreto.

Por ello, no puede interpretarse, de ninguna forma, que los
aprovechamientos adquiridos por prescripcién dan derecho a unos
caudales excesivos, ni siquiera alegando que aquéllos sOn los nece-
sarios para mantener el estado tradicional de sus sistemas de riego.

La Ley es clara en este punto. La Administracién, al determi-
nar el caudal a que da derecho el aprovechamiento adquirido por
prescripeién, tiene que fijar, en el punto donde se toma el agua del
cauce publico, el caudal necesario para el objeto de agquel apro-
vechamiento, de tal forma que la cantidad de agua sea 1a precisa
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y meramente necesaria para el uso a que se destina. «para la satis-
faccion estricta de la necesidad sentida» (27), como establece el
articulo 152 de 1a Ley de Aguas, la Real Orden de 12 de marzo
de 1902, articulo 4 y 5, y multiples Sentencias concordantes (28),
prescindiendo de las modalidades que pretenden abusivamente cau-
dales excesivos.

Por otra parte, dando entrada a la doctrina del abuso del de-
recho, coma en alguna ocasién ha aceptado ya nuestra jurispru-
dencia, al considerar la ponderacién objetiva de las circunstancias
y necesidades que realmente presentan los distintos aprovecha-
mientos (29), las dificultades que pueden presentarse en la mo-
dulacién del caudal desaparecen, pues se reduce el contenido
del derecho, que corresponda a cada aprovechamiento, a 10s justos
limites del ejercicio.

Esto es lo que, a nuestro entender, establecen 10s preceptos
citados y corrobora el articulo 4.° de 1la Orden Ministerial de 6 de
agosto de 1963, que «prohibe, cualquiera que sea el régimen de los
riegos y la antigitedad de los mismos, el desperdicio del agua y el
abuso del derecho a su utilizaciéns.

4. LA JUSTIFICACION DEL DERECHO ADQUIRIDO POR PRESCRIPCION.

El procedimiento para la inscripcién en el Registro especial de
aprovechamientos de aguas publicas, admitido en el articulo 2.°c de
1a Real Orden de 12 de marzo de 1902, dictada a raiz de 1a creacién
del citado Registro en 1901, es, a falta de otros documentos feha-
cientes, el de la informacién posesoria regulada en los articulos 392
y siguientes de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909. Este
procedimiento de la informacién posesoria, judicial, era muy simi-
lar al que se desarrolla en la tramitacion del Acta de Notoriedad,
recogida en el articulo 70 del Reglamento Hipotecario vigente.

La reforma hipotecaria de 1944 hizo desaparecer el expediente
posesorio, por no ser objeto de inmatriculacién registral la pose-

(27) GaY pE MONTELLA Y Massé Escorer, Tratado de la Legislacién de Aguas
publicas v privadas. T. 1., pags. 348-9, Barcelona, 1956.

(28) SS. de 30 mayo 1931; 30 septlembre 1931; 5 ijulio 1946; 26 marzo
1954; 10 abril 1958; 3 mayo 1958; entre otras, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo,

(29) MaRrTiN RETORTILLO. S, clta ant num. 21. pig. 220.
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sion, e instaura, en e! Reglamento de 14 de febrero de 1947 un
procedimiento notarial de inmatriculacién, el Acta de Notoriedad
rgulada en el articulo 70, para la inscripcién de los aprovecha-
mientos de aguas publicas adquiridos por usucapién.

Este es hoy el procedimiento mas usual, ya que no es corriente,
aunque puede darse, la justificacion por documentos fehacientes.

4.1. La justificacién del derecho mediante el Acta de Notorie-
dad presenta dificultades de interpretacién en la técnica juridica
de la inscripcién administrativa.

Hay que tener en cuenta que a la inscripcién definitiva en el
Registro de aprovechamientos de aguas publicas pueden concurrir,
coincidentemente, concesiones y titulos de derecho civil que en-
trafien inscripciones primeras, o concesiones y Actas de Notoriedad.

Puede ocurrir que los titulares de aprovechamientos adquiridos
por prescripcién acudan a la Administracion para su reconoci-
miento y encuentren concesiones incompatibles, en tramite o en
ejercicio.

Hay que pronunciarse por la preferencia de uno u otra y surge,
en consecuencla, el problema del punto de partida de la eficacia
del titulo de prescripcion.

La fijacién del término desde el cual haya de computarse el
plazo correspondiente presenta tres posibles soluciones: desde
que se inicié la situaciéon posesoria, desde que ésta consolidé el
derecho al aprovechamiento, o desde que este derecho recibié el
oportuno refrendo formal mediante la inscripcién correspon-
diente (30).

Hay que presumir que el plazo de la prescripcién se ha cumplido
va al hacer el requerimiento notarial para la iniciacién del Acta;
pero €l derecho no se encuentra acreditado hasta la terminacién
del expediente del Acta declarando la notoriedad pretendida. Y
este requisito es esencial para que la Administraciéon pueda llevar
a cabo el reconocimiento del derecho.

Por otra parte, el requisito de la inscripcién previa (anotacién
preventiva) en el Registro de la Propiedad es esencial, ya que los
titulas de dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmue-

(30) MAaRTIN ReTORTILLO, S., clta ant nim, 21, pag. 218, sefiala la segun-
da de las soluciones como la que méis aceptable parece en nuestro sistema
positivo.
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bles, si no estan debidamente inscritos no perjudican a tercero
(conforme a1l articulo 32 de la Ley Hipotecaria y resolucién de la
Direccion General de los Registros de 20 de mayo de 1944) y, en
este caso, puede tenerse por tercero a la Administracién o al inte-
resado en la concesién incompatible,

Es decir, que la eficacia de la declaracién de notoriedad co-
mienza sus efectos contra terceros una vez inscrita en el Registro
de la, Propiedad.

Ahora bien, puede suceder, como se decia antes, que la peticion
del reconocimiento a la Administracién coincida con otra conce-
si6én solicitada, en tramite, o, simplemente con otra concesién an-
teriormente otorgada. Entonces, el reconocimiento favorable del
derecho adquirido por prescripcion perjudica 1os derechos de la
concesién anterior, o imposibilita la consecuciéon de la concesién
en tramite.

En este ultimo supuesto procederia que el interesado en 1a ins-
cripcién del aprovechamiento adquirido por prescripcion abonara
los gastos realizados por el peticionario de la concesion, previa
tasacién pericial. Ya que se puede dar el caso de que, por desidia,
aprovechamientos abusivos, adquiridos desde tiempo inmemorial,
que no estén inscritos, se acrediten en el curso de una concesién
en tramite, valiéndose de la tramitacion mas breve del expediente
del Acta de notoriedad.

En cuanto a la incompatibilidad resultante entre la concesién
otorgada y la prescripcion reconocida, no es facil que el uso caute-
lar de la clausula <sin perjuicio de tercero» en el titulo de con-
cesion, resuelva la cuestion. Mas bien parece que lo dispuesto en
los articulos 150 de la Ley de Aguas y 410 del Cédigo civil se re-
fiere a la imposibilidad de que concesiones nuevas lesionen dere-
chos reconocidos a tercero o derechos privados de cualquier clase,
extrafios a! ambito demanial del aprovechamiento. Lo contrario
seria una declaraciéon en blanco al reconocimiento de derechos
desconocidos o de titularidad no probada.

Habra que estar a la preferencia que corresponda al titulo por
preseripeién, segin la anotacién en el Registro de la Propiedad, y
desde luego que la Administracién haya inscrito el aprovechamien-
to en el Registro de Aguas Publicas, pues asi se entiende en las
Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Contencioso-Administra-
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tivo) de 21 de febrero de 1927, 15 de diciembre de 1955 y dictamen
del Consejo de Estado num. 27.990, de 18 de octubre de 1961.

En cualquier caso, la aplicacién del principio hipotecario de la
prioridad en el Registro de aprovechamientos de aguas publicas,
la implantacién en éste de un procedimiento anilogoe a la anota-
cién preventiva regulada en el Reglamento Hipotecario vigente, la
posibilidad de que aquella anotacion en el Registro de la Propiedad
surta también iguales efectos de publicidad y de garantia en el
Registro administrativo, en el que conste, o, finalmente, el otorga-
miento de funciones constitutivas al Registro de aprovechamientos,
son puntos de interés que podria recoger la legislacién futura.

4.2. La modificacion apuntada deberia alcanzar también a la
duplicidad de tramites que se produce en el curso de la tramita-
cion de la inscripeion, que ya fueron observados en la tramita-
cion del expediente del Acta de notoriedad. Concretamente, se
reproduce la informacién publica del requerimiento notarial y la
informacion publica del expediente administrativo (art. 3. del Real
Decreto-Ley de 7 de enero de 1927). Podrian simplificarse, dando a
la primera validez administrativa, pues, esta segunda informacion
no tiene otra misién que garantizar el conocimiento y la oposicién
de otras inscripciones anteriores. ,

Del mismo modo deberia completarse el procedimiento a seguir
de acuerdo con la regla 3.* del articulo 70 del Reglamento Hipote-
cario, con los datos de la superficie regable. Pues el aprovecha-
miento declarado notorio, es de esta forma inconcreto, al no fijarse
<l limite, el objeto definido que beneficia las aguas. No es sufi-
ciente la fijacion del volumen del agua aprovechable—regla 3.* del
articulo 70 del Reglamento Hipotecario—pues este dato no tiene va-
lidez alguna ante la Administracién (art. 152, Ley de Aguas y 4.° de
la Real Orden de 13 de marzo de 1902),

Esta omisién fuerza, en muchos casos, a la Administracién, a
fijar el alcance de un derecho, que, por su procedencia, tiene que
venir limitado y definido.

Estos inconvenientes podrian desaparecer si, en el momento de
la inspeccion ocular realizada por el Notario, se dispusiera el levan-
tamiento del plano de la superficie regable, por el técnico compe-
tente, o si, citada la Administracién como parte interesada—en
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concepto de tercero—, se llevara a cabo la confrontacion del apro-
vechamiento sobre el terreno, la cual, reflejada en el Acta de no-
toriedad, haria mas completa la declaracion del derecho, e innece-
saria la confrontacién que, posteriormente, se realiza, por los tréa-
mites establecidos en el Real Decreto-Ley de 7 de enero de 1927.

DieGo MORENO HERRERA.
Abogado
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La subrogacion real en la Concentracion
Parcelaria

SUMARIO: 1. La subrogacién real—II. ¢Es renunciable el derecho del articu-
lo 65 de la Ley de Concentracién Parcelaria?: A) Subrogacién de dominio.
B) Subrogacién de derechos reales limitativos.—III. El1 articulo 2, C) de la
L. C. P.: A) Enunciado. B) Realizacién practica de la finalidad legal, C) Ne-
gativa del propietario interesado, D) Origen del precio. E) Problemas que
plantea el derecho real de hipoteca.—IV. Permutas de fincas de reemplazo:
A) Autorizacion legal y concepto de «interesados». B) Posibilidad de eludir la
subrogacién real.—V. Las compensaciones a metalico en las concentraciones
de caracter privado: A) Disposicion legal. B) La subrogacién real en este
supuesto.—VI. Otros problemas que presenta la subrogacién real en la con-
centracion parcelaria: A) El derecho de usufructo y la expropiacién de la
finca. B) La excepcién legal con respecto a las servidumbres. C) Algunos
casos previstos en los Derechos francés y espanol. D) Naturaleza heterogé-
nea de las fincas de reemplazo, E) Sobre el usufructo de disposicién, F) La
cuestion de los arrendamientos.

I. La SUBROGACION REAL.

Unas ideas previas acerca de este instituto juridico nos ayu-
dara a centrar nuestro estudio.

La doctrina cientifica, asi espafiola como extranjera, se ha ocu-
pado y lo sigue haciendo del analisis de esta figura (1). S_oblje la

(1) CasTiN ToBENAS, J., Derecho civil espafiol, comin y foral, t. I, vol. II,
paginas 75-79; BoNEcasse, Elementos de Derecho civil, III, pag. 11, Méjico,
1946 ; LACRUZ-ALBALADESO, Derecho de familia, pags. 406-413; Roca SasTRE, Sub-
rogacién de derechos reales de garantia, en su «Derecho Hipotecario», IV, pa-
ginas 246 y sigs.; MoLINa RaveLLo, Subrogacion real en la reserva lineal, «Re-
vista General de Derecho», Valencia, 1945, pag. 2568; PranioL y Ripert, Traité
pratique, vol. III, pags. 32 y sigs.; PranioL, Traité élement@ire de Droit civil,
volumen IIT, pig. 68; DEMOGUE, Essai d'une théorie générale sur la subroga-

10
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base de tales trabajos sera preciso fundamentar cualquiera nueva
aportacion a su estudio, bien sea tomando la figura en su contenido
general, bien sea—y ese es nuestro caso—observandola en su apli-
cacion concreta a un supuesto nuevo.

El derecho positivo en esta ocasion——como en tantas otras—no
da una formulacion general de la institucion, ni precisa sus requi-
sitos. Sin embargo, la toma en consideracion para aplicarla, cuando
lo estima procedente, a determinados y concretos supuestos. Nor-
malmente, sin ni siquiera dar el nombre de subrogacién al feno-
meno que se estd produciendo (2).

La subrogacién real supone una modificacion objetiva del de-
recho, de la que se derivan importantes consecuencias. Sigamos a
Roca Sastre cuando dice que «es aquella figura en virtud de la cual
la situacion juridica que en cierto respecto califica o afecta a una
cosa determinada pasa a calificar o afectar en igual sentido a la
otra cosa gue haya reemplazado o sustituido a aquélla cuande la
misma ha sido objeto de una enajenacion o pérdidas (3).

Efectivamente, la sustitucion de un bien por otro supone que
ka calificacion juridica que al primero se le atribuia se siga atribu-
yvendo al segundo; como consecuencia, todos los derechos, cargas y
gravamenes que recaian o pesaban sobre aquél, pasaran inalterados
a éste. Ocupando el bien subrogado el mismo lugar que su prede-
cesor, parece indudable que el mismo destino juridico y econémico
de éste sera el que en lo sucesivo tendra el primero.

Segin el profesor Lacruz BERDEJO <«el fundamento de la subro-
gacién real se encuentra en el principio de la fungibilidad del valor
de las cosas, que la ley aplica para salvaguardar los derechos de los
tercerosy (4).

Al objeto de determinar como y cuando se opera la subrogacién
real de un bien por otro, distingue Roca entre patrimonio general,
patrimonios especiales y bienes concretos. En la primera clase de

tion réeelle, «Revue Critique de Législation et de Jurisprudence», 1901, pagi-
na 236; Laurioi, La subrogation réelle, Paris, 1954.

Hemos seguido muy especialmente la doctrina expuesta sobre el particular
por Roca SasTRE en su trabajo La subrogacion real, publicado en la «Revista
de Derecho Privado», 1949, pags. 281 y slgs,

(2) Vid. MEezquiTa DEL CacHO: Principales aplicaciones de la subrogaciom
real en nuestro Derecho, «R. D. E. M.y, afio IV, num. 17, enero-marzo 1959.

(3) La subrogacion real, «R. D Py, 1949, pag. 281.

(4) Derecho de Familia, pag. 406.
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patrimonios (del que son ejemplos el parafernal y el privativo del
marido) la subrogacién real actia siempre, por la logica institu-
cional del supuesto. Lo mismo cabe decir de los llamados patrimo-
nios especiales dentro de los cuales puede distinguirse entre un pa-
trimonio de fin (ganancial dotal) (5) y un patrimonio de restitu-
cidén (ciertos supuestos del derecho de sucesiones) (6).

Otra cosa muy distinta ocurre con los bienes concretos respec-
to de los cuales la subrogacion real solo tiene lugar en los casocs
previstos por la Ley y cuando medie disposicién o convenio de los
interesados, tanto «a prioris como <«a posterioris (7).

Por nuestra parte, al hablar de subrogacién real -(muy especial-
mente de la producida en la concentracién pafcelaria) creemos
hay que entenderia en un doble aspecto:

1. De una parte, el hecho de que la cosa reemplazante de la
subrogada se sustituya en la situacién juridica de ésta: como bien
dotal, parafernal, etc. Se trata de una subrogacién real de dominio
(que podemos calificar de subrogacién real general).

2. De ofra, el que los gravimenes existentes sobre la primi-
tiva cosa pasen a gravar la de reemplazo o0 subrogada (subroga-
cién especial).

Resulta en clerto modo interesante esta distincién con vistas
al problema de la renuncia a la subrogacién real en la concentra-
cion parcelaria, de cuyo estudio pasamos a ocuparnos segui-
damente.

(5) En tanto Roca SasTrRe comprende a la dote entre los patrimonios de
fin, el profesor LacrUz la entiende como un patrimonio de restitucién (vid. op.
cit. en la nota 3, pag. 395).

A nuestro modesto entender la dote participa de ambas condiclones: es un
patrimonio de fin por estar destinado «ad sustinenda onera matrimoniiy, y es
de restitucién en cuanto que éste es el fin ultimo de la misma.

(6) Para PranIOL no es preciso que los bienes sometidos a una afectacion
especial (el llamado por Roca «patrimonio de finy) constituya una universa-
lidad. Igualmente se puede tratar de un bien aislado donado o legado con una
afectacion precisa (Traité pratique, pig. 35).

(7Y Roca SasTrE, op. cit, pags. 286-288.

Es ésta que realiza Roca una distincién tomada de PranioL para quien «la
subrogaciéon réelle doit étre normalement admise toutes les fois qu'il s'agit de
conserver 4 sa destination la valeur d’'un bien soumis a4 une affectation spé-
ciale. et toutes les fois qu’il s’agit d’assurer la restitution d’'une masse de biensy»
(Traité pratique, vol. III, pag. 33).
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II. (ES RENUNCIABLE EL DERECHO DEL ARTICULO 65 DE LA LEY DE CON-
CENTRACION PARCELARTIA?

A) Dice el citado precepto que <«el dominio y los demas dere-
<hos reales y situaciones juridicas que tengan por base las parcelas
sujetas a concentracidon pasaran a recaer inalterados sobre ‘las
fincas de remplazo del modo y con las circunstancias que establece
la presente Ley». Y afnade en su segundo parrafo que <no obstan-
te, las servidumbres prediales se extinguiran, serdn conservadas,
modificadas o0 creadas de acuerdo con las exigencias de la nueva
ordenacién de la propledads.

A la vista de este articulo se nos presenta la duda de si el crite-
rio que contiene responde a una norma puramente dispositiva que
pueda ser acepfada o no por los interesados segun su libre voluntad,
0, por el contrario, se trata de un precepto éste de <ius cogens»
que no admite alteracion alguna por la simple determinacién de
la voluntad privada. En definitiva, se trata de dilucidar acerca de
la posible renunciabilidad del contenido del precepto transcrito.

Para dar una solucion a este problema creo conveniente dis-
tinguir entre los dos tipos de subrogacion mas arriba aludidos: la
del dominio y 1a de los derechos reales limitativos.

Desde luego, una simple interpretacion literal del precepto no
nos saca de dudas, pues el término «pasaran» que el mismo emplea
no debe eéntenderse en un sentido imperativo, sino que mas bien se
trata de una expresién de futuro.

Por ello, la naturaleza de la norma en cuestion—como «ius dis-
positivum» 0 «ius cogens»—y la consiguiente posibilidad de re-
nunciar o no a los derechos que de la misma se derivan, habra que
averiguarla al margen, no sélo del articulo 65, sino, incluso, de la.
propia Ley de Concentracién Parcelaria, que nada nos resuelve
sobre el particular.

- No obstante lo dicho, y aun siendo perfectamente renunciable
¢l derecho de dominio (art. 4.° del Cédigo civil), no parece que la
subrogacién del mismo pueda ser excluida por la sola voluntad de
:;su titular. Asi lo entiende el profesor Lacruz al decir que <la subro-
gacién automatica es, probablemente, irrenunciable» (8). Y cauto-

(8) Derecho de Familia, pag. 409.
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maticar es—segun el citado autor-—la subrogacién que se origina
«en cualquier negocio que produzca un desplazamiento de bienes
privativos a cambio de otro bien individualizado» (9).

También es cierto, sin embargo, que el supuesto sobre el cual el
citado autor estudia la subrogacion (bienes privativos y comunes
en la sociedad de gananicales) nada tiene que ver con el problema
que afrontamos. De ahi que el fundamento de la irrenunciabilidad
de la subrogacién automatica no pueda ser el mismo, y aun, incluso,
se pueda poner en tela de juicio esa irrenunciabilidad.

En todo caso, si admitiéramos la renuncia a la subrogacion
general, ello supondria que €l propietario de las fincas de proceden-
cia en ninglin momento habia tenido el dominio de las de reempla-
z0. Al emitir su renuncia, habia declarado indirectamente su volun-
tad de abandonar la titularidad dominical socbre las tunicas fincas
que en todo momento habian sido suyas—las de procedencia—. De
este modo, la subrogacién se operaria, pero a favor del Estado, pues
las fincas abandonadas devendrian ipso iure, propiedad estatal (ar-
ticulo 21, Ley de Patrimonio del Estado). Este y no otro es el sen-
tido de la renuncia a la subrogacién de dominio, pues resulta abso-
lutamente insostenible el criterio de que, renunciando a la subro-
gocacion real general, se pueda conseguir con ello evitar ésta, ya
que esto supondria ir en contra de la finalidad esencial de la con-
centracién parcelaria.

Como puede advertirse, los efectos para el renunciante son
idénticos, ya se entienda que puede o que no puede desechar la
subrogacién. Pues aunque no pudiera, la renuncia que luego hiciera
a la titularidad de la finca de reemplazo le situaria en la misma
posicién. Claro que puede haber interés en que sea el particular y no
el Estado quien aparezca como sujeto de la concentracién en el mis-
mo momento de producirse la subrogacion real (10).

B) Otra cosa sucede con la llamada subrogacién. especial o
de derechos reales limitativos del dominio. Se trata de la subro-

(9) Op. cit, pag. 408.

(10) No ha de olvidarse que cuando dichas fincas pertenezcan a la so-
ciedad de gananciales, el marido precisara del consentimiento de 3su mujer
para abandonarlas Y si el marido no cuenta con el consentimiento expreso
de su cényuge, la finca nunca podra considerarse como propiedad del Estado,
sino que seguird perteneciendo a la sociedad ganacial.
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gacion de los gravamenes existentes sobre la primitiva finca, que
pasan a gravar—inalterados—a la de reemplazo.

En principio, nada se opone a la Tenuncia de tales dere-
chos, siempre que no sea contrario a la moral, el orden publico o
vaya en perjuicio de terceros (art. 4° del C. c.). En especial, el
Codigo admite la renuncia como medio de extinciéon de ciertos de-
rechos reales: usufructo (art. 513) y uso (art. 529 en relacién con
€1 513) (11).

De los demas que nuestro Derecho admite, la hipoteca pre-
senta algun problema, ya que su renuncia exige la cancelacién del
asiento correspondiente; no basta con el mero hecho de la renun-
cia, pues ésta no se admite respecto de 1os asientos de inscripcion,
ya que ello seria contrario al principio de orden piublico, que exige
una perfecta coordinacion entre €l Registro y la realidad juridica.

Con respecto al retracto de colindantes (derecho real, segin
el sentir comun de la doctrina, de acuerdo con el art. 37 de la Ley
Hipotecaria), aqui ya no cabe hablar de renuncia a la subrogacién,
‘pues realmente lo que sucede es que no hay tal subrogacién real res-
pecto de este derecho, ya que la Ley lo declara extinguido por el
solo hecho de quedar incluida en la concentracién parcelaria la
finca sobre la que pudiera ejercitarse. El articulo 62 L. C. P. asi
1o declara terminantemente: <La inclusién de una parcela en la
concentracion parcelaria da lugar, mientras dure el procedimiento

(11) Se plantea el problema de si, perteneciendo esos derechos reales
restringidos a la masa de la socledad de gananciales, puede el marido, sin
consentimiento de su mujer, renunciar a la subrogacién de tales gravamenes
© a estos mismos una vez se haya efectuado aquélla, El art 1413, p. leo C6-
digo civil no habla sino de «nmuebles o establecimientos mercantiles».

Podra pensarse que en aquel primer concepto pueden incluirse los derechos
reales; sin embargo, parece mas légico pensar, como dice el profesor LAcRUZ
(Derecho de Familia, pag. 536), que el legislador, al hablar de ginmueblesy,
ha querido referirse a una significacion vulgar de éstos.

Por ello, y en principio, €l marido podra libremente renunciar a €sos
derechos reales, sin contar para nada con la mujer Sin embargo, no podria
quedar ésta desamparada ante semejantes actos de su marido que podrian
significar un grave perjuicio para el patrimonio ganancial y, por tanto, para
el suyo propio. Por ello, puede acudirse al parrafo 3. del propio art. 1413 ¢
impugnar, a su amparo, 10s actos del marido comgo fraudulentos, lo que segu-
ramente seran en todo caso de renuncia. Pero aun mas: la mujer, amparada
en el parrafo 2.0 del art, 1413, y considerando como actos arriesgados los de
su marido. podra solicitar del Juez competente que adopte las medidas pre-
cisas para evitar todo perjuiclo,

Normalmente, todo e€llo desembocari en una indemnizacién de dafios ¥
perjuicios a cargo del marido renunciante.



NOTAS 1015

correspondiente, a la extincién del retracto de colindante, del dere-
cho de permuta forzosa y demas de adquisicién que se otorguen por
las Leyes para evitar los enclavados o la dispersién parcelaria, sal-
vo que la demanda se hubiere interpuesto antes de la inclusién.»

La permuta forzosa a que alude este precepto es la regulada
por la Ley de 11 de mayo de 1959 (12).

Pero en todo caso, lo que resulta absolutamente necesario
¢s que la renuncia la realice el mismo titular del derecho re-
nunciado. Resulta absurdo pensar en dicha renuncia como una pre-
rrogativa del duefio de la finca gravada. Distinto sera que entre
éste y el titular del gravamen medie un acuerdo por el cual este ul-
timo se comprometa a renunciar a la subrogacion. Admitida la po-
sibilidad de tal renuncia, no podra tacharse de inmoral semejante
convenio. Tampoco de ilegal, pues parece lo mas 16gico admitir el
caracter facultativo de la norma del articulo 65 de la Ley de Con-
centracién Parcelaria referente a los derechos reales restringidos.

III. EL arTicuro 2, C), DE 1A LEY DE CONCENTRACION
PARCELARIA.

A) En relacion con una de las finalidades perseguidas por
el legislador en la concentracién parcelaria se presentan una se-
rie de problemas de tipo subrogatorio que se ha creido conveniente
tratar aqui.

Determina el articulo 2, C), de la Ley de Concentracién Par-
celaria como una de aquellas finalidades el caumentar la extension
de las pequefias parcelas cuya explotaciéon resulte antiecondémicas.

B) La primera cuestién que nos surge al camino es la de
determinar como se verifica en la practica el citado aumento de
las fincas. Es decir, si se trata de una donacién hecha por la
Administracion al propietario rustico o mas bien de un contra-
to oneroso y especialmente de una venta. La solucién nos la brinda,
la propia Ley de Concentracién Parcelaria en sus articulos 36, 38
v 81. El primero de elios alude a una fase previa a dicho aumento:

(12) Vid. nuestro trabajo Contribucién al estudio de la Ley de Permutas
Forzosas, en «Revista de Derecho Agrarion, de Zaragoza, nam. 1, 1964,
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se refiere al medio por el cual el Servicio Nacional de Concentracién
Parcelaria adquiere porciones de terrenos que después destinara a
los distintos fines de la concentracién; ese medio es doble: de
un lado, la expropiacién forzosa; de otro, la compra voluntaria
a quien esté dispuesto a vender.

A tenor del articulo 38, esas tierras adquiridas por el S. N. C. P.
«se destinaran a resolver problemas sociales (entre los cuales se
cuenta el aumento de extensién de las pequefias parcelas), adju-
dicdndolas en propiedad, conforme a las reglas previamente anun-
ciadas por el Servicio de Concentracién Parcelaria, oida la Obra
Sindical 'Colonizacién’, siempre que los beneficiarios a quienes se
destine ofrezcan pagar su importe en el plazo maximo de veinte afios
al interés del 4 por 100 y con la garantia de las propias fincas, cui-
dando el Servicio de Concentracion Parcelaria de que a tal efecto se
consignen en los titulos y en el Registro de 1a Propiedad las cldusu-
las pertinentes».

Por fin, el articulo 81 determina que el Banco de Crédito
Agricola concedera préstamos a los participantes en la concen-
tracion para aumentar la extension de las parcelas cuya superficie
no alcance la unidad minima de cultivo.

Con lo dicho queda perfectamente claro que la forma como
se lleva a cabo el aumento de extensién en las fincas es la de
una compraventa con precio aplazado.

C) Ya un primer problema surge en el supuesto de que el pro-
pletario de la pequefia finca de procedencia se niegue a comprar
la, porcion anadida por el S. N. C. P, en cumplimiento de la fi-
nalidad del articulo 2, C), L. C. P.

No parece que la Administracién pueda obligar al pequefio
mropietario a la compra del aumento de su finca. Al menos, no hay
ningiin precepto en la Ley de Concentracién Parcelaria regulador
de semejante obligacion. Es mas, del propio articulo 38 transcrito se
deduce la voluntariedad de esta adquisicidén, al decir que esas parce-
las adquiridas por el S. N. C. P. se adjudicaran en propiedad (hay
que entender «se venderan»), siempre que los beneficiarios ofrez-
can pagar el precio; luego, si éstos no desean la venta, ésta no po-
dra llevarse a cabo.

Pero, ¢y si la finca de procedencia no rebasa la unidad mi-
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nima de cultivo? Parece entonces que, en principio, se va en con-
tra de los mismos propositos y deseos de la Ley de Concentracién
Parcelaria. Aunque quizi pueda pensarse que lo establecido por la
Ley, en relacién con las U. M. C., lo hace con miras a una futura di-
visién de la tierra, la cual prohibe hasta ciertos limites; pero no
en relacién con unas fincas que ya antes de la concentracién son
de extensién superfial inferior a la U. M. C., determinada en el caso
concreto.

D) Pero aceptado el aumento por el propietario, puede ocu-
rrir que el dinero con el cual pague la nueva porcién incorporada
no sea privativo suyo. Entonces se presenta el problema de determi-
nar a quién pertenece ese nuevo trozo de terreno.

Para resolver la cuestién sera preciso distinguir las distintas si-
tuaciones en las cuales puede encontrarse la finca principal, y den-
tro de cada una de ellas, las diferentes procedencias del dinero.

1. La finca es de propiedad individual, de quien adguiere la
porcién agregada:

a) Si el dinero es propio no hay problema: la nueva finca
sera de su exclusivo dominio.

b) Lo mismo cabe decir cuando el dinero proceda de un prés-
tamo hecho por un extrafio (que puede ser el Banco de Crédito
Agricola, a tenor del articulo 81 I. C.P.) o incluso por el otro c6n-
yuge, cuando proceda en este caso de sus bienes privativos, ya exis-
ta régimen de separacién, ya de comunidad.

¢) Si el metdlico procede de la masa consorcial, en caso de
existir sociedad de gananciales, la nueva finca pasara a ser de
propiedad del consorcio, pues no le es dado al marido, salvo €n
casos muy contados, tomar bienes gananciales para destinarlos a
us0s propios (13).

(13) Es la conclusién a la que llega el profesor Lacruz en su estudio del
p. 1o del art. 1404 C6digo civil. Este precepto ha de entenderse dictado para
un caso particular, e insusceptible de extensién analégica; de otra suer-
te, la deduccién del caudal ganancial pars usos propios del marido, perju-
dicaria injustamente a la mujer. quien veria los bienes gananciales sustituidos
por créditos, evidentemente mucho menos tangibles.

Y «no cabe alegar que ese dinero se toma prestado, cosa que, no podria
hacer el marido administrador, contratando consigo mismo, ni atn acaso con
el consentimiento del otro cényuge podria suceder esto. pues tal asentimiento
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1. La finca se halla disfrutada en copropiedad.

Aqui cabe hacer las mismas consideraciones del apartado an-
terior.

Hay que tener presente, no obstante, que la adquisicién de la
nueva porcion de terreno, siendo un acto de disposicion (y no de
mera administracién) requerirs el consenso unanime de todos los
comuneros. La oposicién por parte de alguno de éstos equivaldra a
la negativa del propietario unico e impedira la adquisicién del
citado terreno.

2. La finca pertenece a la masa comun de la sociedad de ga-
nanciales.

Ser4 el marido, en virtud de sus facultades de administrador, y
sin precisar el consentimiento de su mujer, quien realizari el
contrato de compraventa en cuestion.

El pago habra de hacerse con dinero ganancial. Pero proba-
blemente, aunque el marido haya efectuado aquél de sus propios
bienes, la nueva porcién no debera entenderse privativa del marido,
pues la agregacion se hace en consideracién a la finca principal,
que es ganancial; ademas, si el marido ha podido hacer esa nueva
adquisicidn, ha sido precisamente en su calidad de administrador
de la comunidad. El pago de la nueva finca con bienes privativos
para adjudicarsela el marido como propia, podria ser considerado
como un fraude a la sociedad conyugal y, por tanto, a su mujer.
De esta forma, si el marido paga con dinero propio, s6lo gozara
de un derecho de crédito contra la masa consorcial para resar-
cirse de lo desembolsado.

infringiria la prohibicién de donaciones entre coénquges que, sin duda se ex-
tiende igualmente al préstamo a titulo gratuito» (Lacruz, op. cit.. pag. 402).

Roca SasTRe tampoco admite, en general, el préstamo dinerario de bienes
gananciales en favor de uno de los conyuges. Sin embargo, formula algunas
excepciones de mucha mayor amplitud que la formulada por Lacruz. Tales
excepciones son:

1.2 El art 1404, p. leo Cédigo civil

2.2 Anticipo para pago de deudas del marido o de la mujer efectuado
con dinero o bienes ganancisles.

3.2 Préstamos con hienes gananciales en provecho de bienes preexisten-
tes adquiridos como privativos por cualquiera de los cényuges (derecho de
retracto privativo, redencion de censo enfitéistico, compra de porciones indi-
visivas de una cosa en la que el cényuge comprador tuviera una participacion
como bien propio).
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E) Visto, pues, que la agregacion mencionada en el articulo 2
¢) L. C. P. se realiza por medio de una venta, se plantea ahora un
problema en relacién con el articulo 110 de la Ley Hipotecaria, a
cuyo tenor la hipoteca no se extendera sobre las agregaciones de
terreno, excepto por accesion natural.

Y no obstante este precepto, hemos de entender que la hipoteca
se extendera también sobre la nueva porcién agregada a la finca
de reemplazo, ya que adoptar un criterio opuesto discriminatorio
supondria, la mayor parte de las veces, atentar contra el principio
de indivisibilidad de la finca producto de la concentracién par-
celaria. Un atentado, por supuesto, de caracter potencial, que se
pondria efectivamente -de manifiesto en el caso de falta de pago
del crédito garantizado con la hipoteca y el consiguiente ejercicio
de la accion hipotecaria.

Por ello, parece que la solucién a adoptar es la ampliacién del
derecho de garantia a toda la nueva finca, incluida la porcién
agregada. Ello no supondra ningiun perjuicio a su propietario, ya
que, ejecutada la hipoteca, y vendida la finca, el remanente del
precio obtenido, después de cubierto el crédito, intereses y costas,
quedara en poder del citado propietario.

Esta solucién es la que nos sugiere el articulo 30 de la vigente
I.ey de Concentracién Parcelaria, a pesar de que del propio ar-
ticulo, en su primera proposicién, parece desprenderse una solu-
cion distinta.

En efecto, el mencionado precepto, al regular el procedimiento
a seguir para verificar la subrogacién de los derechos reales limi-
tativos, de la finca de procedencia a la de reemplazo, establece
en su parrafo 1.°, inciso 1.5, que «con respecto a las cargas y situa-
ciones juridicas que hubiesen sido ya acreditadas en el procedi-
miento de concentracion, se requerira, al anunciar la encuesta del
Proyecto de concentracién, a los correspondientes titulares, con
excepcién de los de servidumbres prediales, para que, de acuerdo
con los propietarios afectados y dentro del lote de reemplazo, se-
fialen la finca, porcidn de finca o parte alicuota de la misma, segin
los casos, sobre las que tales derechos o situaciones juridicas han
de quedar establecidos en el futuro, apercibiéndoseles de que, si
no se acredita su conformidad dentro de los plazos sefialados, la
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traslacién se verificara de oficio por el Servicio de Concentracién
Parcelarias.

Segun esto, ademas de lo dispuesto por el antes mencionado
articulo 110 L. H., la hipoteca gravitante sobre la finca de proce-
dencia no habra de imporse sobre la porcién agregada por compra
realizada al S. N. C. P., sino sobre aquella porcién del lote de reem-
plazo, equivalente al de procedencia

Procedimiento éste, sin embargo, que quedara sin efecto en el
presente caso, a virtud del inciso final del mismo parrafo 1.c del
mencionado precepto legal, segun el cual, <los acuerdos de los in-
teresados sélo se respetaran cuando la posible ejecucién de los
derechos trasladados no afecte a la indivisibilidad de la unidad
minima». Unidad minima la que se atacaria si adoptaramos la so-
lucion primera gue nos brinda el precepto en estudio, y que expre-
samente hemos rechazado, por cuanto la parcela agregada por medio
de la compra antes citada estara normalmente comprendida dentro
de aquella U. M. C. Caso de que no lo esté, podria acudirse, desde
luego, al procedimiento establecido por la Ley.

No nos parece aceptable, sin embargo, la posiciéon que ante el
criterio de nuestro legislador adopta MassarT. Segiin el citado
autor, el respeto a la indivisibilidad de la U. M. C. <appare come un
temperamento all’incondizionata e generale attuazione del ’re-
port”. 11 legislatore spagnolo sembra essersi reso conto che il "re-
port” delle ipoteche deve poter avvenire dopo una idagina condotta
caso por caso sopra tubti gli elementi del rapporto di garanzia; e
dell’opportunitd che, quando fosse individuata la componente degli
interessi di tutte le parti, non debba essere esclusa la facolta deb
debitore di estinguere P'ipoteca» (14). Estamos de acuerdo con el

(14) ALFREDO MAssaART: [l tr@nsferimento delle situazioni giuridiche nel
»remembrement rural” in particolare dei diritti reali limitati, Annuarlo Com-
parato e dei Studi legislativo, vol XLI, fasc. I, Roma, 1967,

Por cierto, que el citado autor realiza el comentario transcrito sobre la
base del art, 41 de la Orden Ministerial conjunta de los Ministerios de Agri-
cultura y Justicia, de fecha 22 de noviembre de 1954, que considera subsisten-
te al amparo de la disposicién final segunda de las de la Ley de Concentra-
cién Parcelaria vigente.

No ha advertido el profesor MassarRT que la citada disposicién ministerial
ha sido modificada, en materia de subrogacién real, por el art. 30 de la citada
L C. P. En efecto, 1a mencionada disposicion final 2.2 dice que «se facuita
a los Ministerios de Agricultura y Justicia para dictar y proponer conjun-
tamente las normas complementarias que requiera el cumplimiento y efecti-
vidad de la Legislaciéon de Concentracién Parcelarla, observandose entre tanto
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profesor italiano en que la subrogacién real ha de realizarse to-
mando en consideracién todos los elementos que concurran en el
caso concreto; y de ahi que el precepto legal a que venimos ha-
ciendo referencia en el presente epigrafe prevea el acuerdo de vo-
luntades entre las partes interesadas en la sobrogacién; y para el
caso de que tal acuerdo no exista, dispone que sea el Servicio Na-
cional de Concentracién Parcelaria el que decida la forma de lle-
var a cabo el traslado de los derechos reales de una a otra de las
fincas concentradas. Pero en lo que no convenimos con el citado
autor es en el hecho de que el deudor pueda, «<motu propios, y sin
contar para nada con el asentimiento del acreedor, extinguir la
hipoteca que pesa sobre su finca, por lo que de perjuicio supondria
para el titular del gravamen; perjuicio que por ningin concepto
le impone le Ley, ya que «la hipoteca subsistira integra mientras
no se cancele», cancelacién que sélo puede tener lugar, fuera de
los casos de pago del importe de la deuda garantizada o de ex-
tincién de los bienes o derechos sobre que se imponga (aparte las
demés causas de extineion de hipoteca que no afectan a este res-
pecto), cancelacién, deciamos, que sé6lo puede tener lugar por
consentimiento expreso del acreedor hipotecario, renunciando éste
a la garantia constituida a su favor. Es mas, creo que las facultades
que el articulo 30, parrafo 1.2, inciso 1. L. C. P. concede a S. N. C. P.
en defecto de acuerdo de los interesados, s6lo pueden hacer refe-

las reglas contenldas en la Orden ministerial conjunta de 22 de noviembre
de 1954, mientras no resulten modificadas por las que contienen el presente
Texto Refundido, Modificacién que se ha efectuado precisamente por el antes
mencionado art. 30, L. C. P,

La diferencia entre uno y otro texto es manifiesta:

1e Ya O. M. distingue entre los derechos reales de garantia y los derechos
reales limitativos en general, En tanto que la L. C. P, establece su criterio
sobre la base de identificar ambos.

2.0 Las facultades de traslacién son atribuidas por la Orden ministerial
para caso de que no haya acuerdo entre los interesados en la subrogacién
real, a la Comisién Local de Concentracién Parcelaria. El art. 30, L. C. P,
las iasigna al S. N. C. P. en general,

3. Al distinguir la disposicién ministerial entre Derechos reales de ga-
rantia y otros Derechos reales establecia para aquéllos un procedimiento espe-
cial, en prevision del supuesto de que ‘aquellos gravamenes recayeran sobre
una sola finca de procedencia, siendo el duefio de ésta, titular de otras varias
de la misma calidad juridica a efectos concentratorios, y a cambio de ellas
perciblera dicho propietario una sola de procedencia. Dicho expedlente con-
sistia en que los interesados solicitaran de la Comisién Local que, al redactar
el acta de concentracién, segregara la porcién fisica sobre la que habia de
recaer el derecho de garantfa. s fin de inscribirla como finca independiente,
estableciendo sobre ella el gravamen de que se tratara,
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rencia a la manera de efectuar la subrogacién, perc en absoluto
a la posibilidad de decretar administrativamente una extincién
de la hipoteca, aunque ello se realizara con la correspondiente in-
demnizacion al titular de la misma (15).

Y lo dicho de la hipoteca cabe igualmente extenderlo a todos
los demas derechos reales restringidos sometidos a subrogacién.
Y en relacion con éstos, casi resulta innecesario aclarar que, como
lo normal en la concentracién parcelaria (es de su propia esencia)
es gue los propietarios 10 sean de varias fincas, a cambio de las
cuales se les entregard una sola (concentrada) o unas pocas, los
derechos existentes sobre esas fincas de procedencia, pasaran a
gravar a la de reemplazo en proporcién a la extensiéon y calidad de
la parte gravada en aquélla.

IV. PERMUTAS DE FINCAS DE REEMPLAZO.

A) LalL. C. P.autoriza en su articulo 33 la permuta de fincas de
reemplazo siempre que se realice antes de ser firme el acuerdo
de concentracion y no haya perjuicio para ésta a juicio del S. N. C. P.

Sanz JArRQUE puntualiza al respecto que la propuesta de permuta
se ha de hacer al Servicio Nacional de Concentracion Parcelaria,
y que lo dicho por la Ley con respecto al momento de hacer tal
proposicion ha de entenderse en el sentido de ser <«antes de auto-

(15) No deja de plantear dudas, desde un punto de vista puramente dog-
matico, que se haya atribuido a un 6érgano administrativo, cual es el SN.CP,,
facultades para modificar derechos. pues no otra cosa Se produce con la
subrogacién real. Nos parece que hubiera sido mas acertado asignar tales
prerrogativas a la competente autoridad judicial, a la que podria acudir cual-
quiera de los interesados en caso de falta de avenencia.

Y abona este criterio €l hecho de que exigiendo la Ley que sea el cltado
Servicio gquien resuelva, se cierra a los particulares la via judicial, y ya no
s6lo la via ordinaria, sino incluso la contencioso-administrativa, ya que, con-
forme al art 52 L. C. P., s6lo cabe el recurso contenciosc-administrativo «por
vicio sustancial en el procedimiento y por lesién en la apreciacién del valor
de las fincas, siempre que la diferencia entre el valor de las parcelas apor-
tadas por el recurrente y las recibidas después de la concentraciéon suponga,
cuando menos, perjuicio de la sexta parte del valor de las primerasn.

Como es facil de advertir, el «virio sustancial en el procedimiento» nor-
malmente no se darid cuando el SN.C.P, realice la traslaciéon de los grava-
menas Y en cuanto al segundo motive para interponer el recurso, la Ley
solo hace referencia a la lesion sufrida por el duefio de las fincas en su dere-
cho de propiedad. Para nada se refiere el texto a la posible lesién experi-
mentada por los titulares de Derechos reales limitativos.
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rizar el acta de reorganizacién aun firme el proyecto o acuerdo,
porque en otro caso no tendria plena utilidad practica dicho pre-
ceptos (16).

Con respecto a las personas capaces para llevar a cabo la
permuta, el articulo 33 citado habla de interesados. Esta palabra
no deja de presentar sus dudas y problemas. En sentir de SAnz JAR-
QUE son interesados para la L. C. P. «todos los afectados por 1a con-
centracién de una zona, hayan o no solicitado la mejora, sean pro-
pietarios o meramente titulares de derechos reales o situaciones ju-
ridicas existentes sobre las parcelas o fincas de la zona a concen-
trar» (17). Este concepto, posiblemente valido para otros preceptos
de la Ley, no tiene, sin embargo, aplicacién en el articulo 33 men-
cionado. No cabria pensar que la facultad de solicitar del S. N.P.C.
la permuta de una finca de reemplazo pudiera corresponder a un
simple titular de un derecho real sobre la tal finca; mucho me-
nos que pudiera llevar a cabo el cambio solicitado. Estas son fa-
cultades exclusivas de dominio: solo el propietario de la fineca
puede realizar actos de disposicion sobre 1a misma (18).

Una vez en posesion del permiso correspondiente del S. N.C. P, la
permuta serd un contrato ordinario regido en cuanto tal por las
disposiciones propias del Cédigo civil (arts. 1.538-1.541).

B) Al paso nos surge aqui un problema relativo a la subro-
gacion real proclamada en el articulo 65 de la Ley de Concentracién
Parcelaria.

Pudiera pensarse que, a través de este permuta de fincas de
reemplazo, 10s propietarios de las mismas tendrian la posibilidad
de eludir aquella subrogacién, ya que no todo cambio, no toda per-
muta en este caso, comporta la subrogacién real (nos referimos a
la, limitada), sino unicamente aquella en la cual asi lo determina
la Ley, o sea ésa la voluntad de las partes.

Siendo esto asi, 10s propietarios de las fincas de reemplazo, sobre
las cuales ya se habian subrogado los gravamenes existentes en

(16) Legislacién y procedimiento de concentracién parcelaria, Monogra-
fia num. 5 del Ministerio de Agricultura, pag. 63.

(17) Op cit., pag. 39.

(18) Si se trata de una finca ganancial, ademas de la autorizacién del
S.N.CP, precisara el marido el consentimiento de su mujer para que la per-
muta sea vallda. Si la finca estdi disfrutada en copropledad se precisard el
consensus de todos los comuneros.
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las de procedencia, podrian eludir la nueva subrogacién con s6lo
no quererla. Los gravamenes de cada finca no pasarian de esa
forma a la nueva tierra adquirida, sino que permanecerian en
aquella primera.

Esto que, normalmente, no entraiia ningin perjuicio para los
titulares de los gravamenes y es lo acaecido en las permutas or-
dinarias, no parece sea 1o correcto en el caso de la concentracion
parcelaria.

Queremos decir con ello que, probablemente, en la permuta
de fincas de reemplazo se opera de nuevo la subrogacién real.
Y ello porque la segunda finca adquirida sigue teniendo la misma
condiciéon de finca de reemplazo. Tal aserto cabe fundamentario
en el propio articulo 33 L. C.P., que autoriza dicha permuta antes
de ser firme el acuerdo de concentracién (o como dice SaNZ JARQUE,
antes de autorizada el acta de organizacion) (19).

Para el profesor Lacruz «el supuesto mas patente de subro-
gacién automatica es el de permuta de un bien propio (mueble
o inmueble) por otro ajeno» (20). Segun esto, permutada una finca
de reemplazo por otra de la misma calidad, toda la situacidén juri-
dica que afectaba a la primera pasa a la segunda, es decir, que los
gravamenes que pesaban sobre aquélla vienen—«ipso iures—a
gravar a ésta (21).

’

(19) Podria también pensarse que al hablar el art. 33, L. C. P. de inte-
resedos, ha querido referirse al concepto amplio dado de los mismos por SaNz
JARQUE. es decir, incluyendo los titulares de Derechos reales sobre la finca.
Estos podrian tener una cierta intervencién en cuanto a la facultad de pedir
la autorizacién para permutar. Y si éste su consentimiento fuera necesario,
no cabria pensar en que al prestarlo renunciasen a la subrogacién real de
sus derechos. Mas bien, la prestacion de ese consentimiento llevaria implicita
una condicidn: la de que la permuta se llevase a cabo operando la subroga-
cién real. Asi, para eludir ésta seria preciso una renuncia expresa a la mis-
ma por parte de los titulares de los gravamenes,

No obstante, no parece que esta interpretacion pueda ser defendida.

(20) Comentarios (aun inéditos) a la nueva Compilacién de Derecho civil
de Aragdn.

(21) Probablemente hay un supuesto en el que ni la subrogacién automiti-
ca, ni aun la subrogacién general, no se dan en la permuta, y es el caso de
1a permuta de bienes troncales con ofros que no lo sean, en Vizcaya. Asi se
deduce del art. 59 de la Compilacién de Vizcaya al regular el derecho de
retracto gentilicio. Especifica que el retracto se da en toda transmisién one-
rosa de bienes troncales, incluso las que se verlfiquen por titulo de permuta,
cuando se intentase permutar una finca troncal por otra que no lo sea. De
lo que se deduce:

1o A sensu contrario, que en la permuta de fincas troncales no se dara
-el retracto.
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V. LA COMPENSACION A METALICO EN LAS CONCENTRACIONES
DE CARACTER PRIVADO.

A) Ya hemos hecho alusién antes a la existencia de las llama-
das concentraciones de cardcter privado. Estan previstas en el
articulo 82 L. C. P., y son aquellas cuya realizacién practica no com-
porta la complejidad de los procedimientos concentratorios, pre-
cisamente por tratarse en general de unas concentraciones de re-
ducido numero de fincas.

El precepto antes citado distingue entre las concentraciones
privadas con publicaciones y sin ellas. Y dentro de las primeras,
prevé el supuesto de las compensaciones a metalico. Dice textual-
mente el articulo 82, I, b) L. C. P.: <en las adjudicaciones de fincas
de reemplazo podran realizarse compensaciones en metalico que
no excedan para cada propietario del 10 por 100 del valor de su
aportacion ni de la cantidad resultante de dividir dicho valor por
el numero total de parcelas que aportes.

Y la primera pregunta que nos hacemos ante semejante pre-
cepto es la de a quién corresponde hacer tales compensaciones.
Es decir, se trata de que €l C. P. S. N. ha dada al propietario rural
una finca de reemplazo superior a las entregadas por éste como de
procedencia, y entonces es tal propietario quien debe abonar a la
Administracién, por medio de una compensacion a metalico, el
exceso de terreno entregado; o es él caso de haber entregado el
organismo administrativo una finca de reemplazo -de calidad y
extension inferiores a las de la parcela de procedencia, y debe
entonces abonar la diferencia al propietario afectado.

Probablemente la Ley ha querido referirse al primer supuesto,
mas en consonancia con los propios fines de la concentracién par-
celaria, entre los cuales se encuentra el de caumentar la exten-
sibn de las pequefias parcelas cuya explotacién resulte antieco-
némicas (art. 2, ¢), L. C.P.).

No obstante, no debe descartarse la segunda posibilidad que,
no por menos probable, ha de ser imposible. Nos encontrariamos

20 Que sl se da el retracto en la permuta mixta y no en esta otra, es
porque en aquélla, las fincas no troncales adquiridas, no se subrogan en la situa-
ci6n juridica de la troncal permutada.

11



1026 NOTAS

entonces ante un supuesto claro de expropiacion forzosa de la
menor porcién entregada en la finca de reemplazo, cuya in-
demnizacién seria la compensacién en metalico de que habla el
articulo 82 de la Ley de Concentracion Parcelaria.

B) Pero en el caso de la compensacién a metalico aludida se
presenta ofro problema distinto: es el de la subrogacién real de
los derechos existentes sobre finca de procedencia. ¢Pueden estos
derechos pasar a gravar las nuevas fincas de reemplazo mas la
compensacién a metalico percibida por el propietario en el se-
gundo de los sipuestos antes aludidos? (22).

Es dudoso dilucidar si cabe o no esta divisién del objeto de los
gravamenes.

Si admitimos la solucién afirmativa, habra entonces derechos
que puedan ser mantenidos también sobre el metalico percibido,
pero habra otros cuya existencia sobre éste ser4d por naturaleza
imposible. Asi, podemos pensar que el usufructuario de la finca
de procedencia podra mantener su derecho sobre la de reemplazo
¥y, ademas, sobre la compensacion (en ésta, los frutos seran el in-
terés legal del dinero).

Por el contrario, los censos sélo podran mantenerse sobre la
finca, y ello porque tales derechos, por naturaleza no admiten
por objeto, sino los bienes inmuebles (23).

(22) En el primer supuesto de los menclonados en el texto no habra
problema Cuando el propietario haya percibido con la finca de reemplazo
mayor cantidad o calidad de la que le corresponda. y pague por ella la con-
siguiente compensacién a metalico. los derechos existentes sobre la primitiva
finca pasarin a gravar a la de reemplazo en la proporcién que les corres-
ponda.

(23) En este supuesto la soluci6on a adoptar es diferente, segin las cir-
cunstancias, Asi, para el censo consignativo y el reservativo sera de apli-
cacién el art. 1.627, Cédigo civil, a cuyo tenor si el precio de la exproplacion
(compensacién a metalico) es bastante para cubrir el capital del censo, éste
se redime pagando dicho capital; st no basta y el precio de la finca de re-
emplazo es suficiente para cubrir el capital censual y un 25 por 100 mas del
mismo, el censo continuard gravando el resto de la finca: por fin, =i esto
no sucede, el censatario tendri opcién para elegir entre sustituir con otra
garantia la parte expropiada o redimir el censo,

Para el censo enfitéutico el Co6digo clvil prevé distintas soluciones. El
art. 1.631. p. 20 determina que el precio de la expropiacién se distribuira
entre el duefio directo y el 1util, recibiendo el primero la parte de capital
del censo gue proporcionalmente corresponda a la parte expropiada, segun
el valor dado a toda la finca en el momento de constituirse el censo o que
haya servido de tipo para la redencion, y el resto corresponderi al enfiteuta.
Y continua diciendo dicho articulo en el parrafo sigulente que el censo con-
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Un caso interesante seri el de la hipoteca. Esta, también por
su propia naturaleza, no podra gravar el metalico de la compen-
sacién; sin embargo, no resultaria aventurado defender que el ti-
tular de la hipoteca seguira teniendo un derecho sobre ese dinero,
pero ya no un derecho de hipoteca, sino precisamente de prenda
en la que aquélla se ha transformado. No Obstante, esto puede
resultar dudoso por cuanto el derecho real de prenda comporta
para quien lo sufre muchos mayogres inconvenientes que el de hipo-
teca (privacién de la posesién, que pasa a ser del titular del gra-
vamen).

Para un supuesto similar (art. 110, parrafo 2, L. H.), la mayor
parte de la doctrina cientifica hipotecarista, no s6lo hispana
(PEREZ y ALGUER, Roca SASTRE), sino también extranjera (SaNTORO-
PasareLLI) se inclina por la conversién de la hipoteca en un derecho
de prenda, que en este caso viene a recaer sobre la indemnizacién
concedida al propietario de los bienes hipotecados.

Aqui no cabe hablar sino de <«hipoteca» impropia o de prenda,
por cuanto al decir el citado art. 110, L. H. que «se entenderan hipo-
tecadas conjuntamente con la finca, aunque no se mencionen en
el contrato, siempre que correspondan al propietario...» las men-
cionadas indemnizaciones, parece que la Ley no concede otra po-
sibilidad, en cuanto a la forma de garantizar el derecho de los

tinuara sobre el resto de la finca, con 1la correspondiente reduccion en el
capital y las pensiones, a no ser que el enfiteuta opte por la redencién total
o por el abandono a favor del duefio directo.

Pero el art. 1.627 Cdédigo civil puede tener una distinta aplicacién en 1la
concentracién. Dice su parrafo primero que «si la finca gravada con censo
fuere expropiada por causa de utilidad puablica, su preclo estara afecto al
pago del capital del censo y de las pensiones vencidas, quedando éste extin-
guido». Esto, aplicado a la concentracién parcelaria forzosa, que quizid se
pueda considerar como una auténtica expropiacién, daria como resultado 1a
extincién del censo, habiendo de pagarse su capital con la indemnizacién
percibida, es decir, con la propia finca de reemplazo, para lo cual, si su
propietario no disponia de metailico suficiente para hacer tal pago, se wveria
obligado a vender la citada finca, para con su precio abonar el capital censual.

No parece. sin embargo, que esto sea justo, y, desde luego, lo dicho por el
art. 1.627 Co6digo civil no tiene aqui aplicacidén; especialmente, porque la
expropiacién a que tal precepto se refiere no es la actual expropiacién con-
cebida en amplios términos por la vigente Ley de Expropiacién Forzosa. Plén-
sese que cuando el Codigo se promulgé el concepto de expropiacién en nues
tras leyes era eminentemente restringido; no se pensaba en una posible
expropiacién con indemnizacién en especie. Y precisamente a esa concepcién
trestringida responde el parrafo 1o del art. 1.627, Cédigo civil, el cual, al hablar
del precio de la expropiacién lo est4 entendiendo en sentido de metalico
como ciertamente ocurria en la expropiacién entonces existente.
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acreedores sobre las indemnizaciones, que la de <manteners sobre
£stas la hipoteca que ya recae sobre la finca.

Sin embargo, el supuesto de las compensaciones a metalico en
las concentraciones de caracter privado es otro, en el sentido de
no haber precepto legal que imponga necesariamente el mante-
nimiento de la garantia sobre dichas compensaciones.

Para los supuestos en que la subrogacion real no puede veri-
ficarse sobre el metalico compensatorio, la L. C. P. prevé una recla-
macién dirigida al S. N. C. P. El articulo 69 dispone:

1. El Servicio de Concentracién Pacelaria responderd direc-
tamente frente a los titulares inscritos o sus causahabientes, del
importe del dominio u otros derechos reales..., en la medida en
que hubieran de realizarse sobre las parcelas gravadas y sea el
valor de éstas suficiente para cubrirlos, siempre que concurran las

circunstancias siguientes:

...... ses

¢) Que no pueda efectuarse la traslaciéon sobre las correspon-
dientes fincas de reemplazo..., por haber sido el propietario com-
pensado en metalico conforme a l0s dispuesto por el articulo 82...».

VI. OTROS PROBLEMAS QUE PRESENTA LA SUBROGACION
REAL EN LA CONCENTRACION PARCELARIA.

A) Con relacion al Derecho de usufructo existente sobre la
finca de procedencia, parece presentar cierto problema el articu-
lo 519 del Cdédigo civil, a cuyo tenor si la cosa usufructuada fuere
expropiada, el propietario tiene opcién entre subrogarla en otra
de igual valor y andalogas condiciones, o bien abonar al usufruc-
tuario el interés legal del importe de la indemnizacién por todo
el tlempo que deba durar el usufructo.

Y si admitiéramos (de lo que no andamos lejos) que 1a concen-
tracién forzosa es una expropiacién, resultaria entonces que el
propietario de la finca de procedencia, sobre la cual existiera un
derécho de usufructo, y al cual se le obligase a la concentracién de
6sta, tendria' una triple opcién que desbordaria el propio con-
tenido del articulo 65 de la Ley de Concentracién Parcelaria.
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1. De una parte, podria subrogar el derecho de usufructo en
la finca de reemplazo.

2. Pero igualmente, podria establecer diE:ho gravamen sobre
otra finca de su propiedad de condiciones analogas a la de proce-
dencia (expropiada).

3. Por ultimo, en su mano estaria optar por abonar al usufruc-
tuario el interés legal del importe de la indemnizacién que, tra-
tandose en este caso de una finca (la de reemplazo), seria el re-
sultante del valor econ6mico de dicha finca.

Sin embargo, esto no puede ser admitido para nuestro Derecho.
De una parte, la aparente antinomia entre el articulo 65 L.C.P. ¥
el articula 519 del Cddigo civil, si fuera tal, podria salvarse a
favor del citado articulo 65, por tratarse éste de un precepto de
una Ley especial, con primacia sobre la Ley general y posterior
a ésta.

Pero lo cierto es que tal antinomia no existe, pues la expropia-
cién a la que el articulo 519 del Coédigo civil se estd refiriendo
es una expropiacién del ano 1888, y no de nuestros dias. El con-
cepto amplio de nuestra actual legislacién admitiendo la indem-
nizacidn en especie no existe en la época de la promulgacién del
Cédigo. Por eso, el articulo 519 se estd refiriendo a una tipica ex-
propiacién en la que se priva a un sujeto de un bien, a cambio del
cual se le entrega una cierta suma de dinero (24).

B) Muy légica es la excepeiobn hecha por el propio articulo 65
L. C.P. con respecto a las servidumbres prediales, pues dificilmente
podrian éstas mantenerse con la utilidad y fin con que se crearon.
Aparte que los propios intereses de la concentracién aconsejan
esta excepcién (25).

La extincién de las servidumbres de que habla el articulo 65,
parrafo 2., Ley de Concentracion Paréelaria, est4 acorde con el
articulo 546 del Coédigo civil, el cual, al prescribir los modos de

(24) Cfr. la nota anterior. .

(25) Por lo mismo, el art. 65, L. C. P., deberia haber declarado no sus-
ceptible de subrogacién real otros Derechos—como el de retracto de colin-
dantes—que por su propia naturaleza no pueden pasar a la finca de reem-
plazo. Creemos que, a efectos de evitar alguna interpretaciéon errénea, el citado
precepto deberfa contener una formulacién general de supresion de estos
gravimenes especiales,
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extincién de las servidumbres, habla en su num. 3 de que <los
predios vengan a tal estado que no pueda usarse de la servidum-
bre» (26), lo cual ocurre normalmente en los supuestos de Con-
‘centracién Parcelaria.

Pero aunque asi no ocurriera, y la servidumbre pudiera usarse,
ésta se extinguiria «de acuerdo con las exigencias de la nueva
ordenacién de la propiedad»; en consecuencia, al articulo 546 del
Cédigo civil habria de afiadirsele una séptima causa de extincion
de las servidumbres: «por causa de la Concentraciéon Parcelaria,
en virtud del articulo 65, parrafo 2.°, Ley de Concentracién Par-
celarias,

C) Se nota en nuestra Ley de Concentracién Parcelaria la
falta de un precepto analogo al del articulo 51 del Decreto francés
«de 7 de enero de 1942, dirigido, de una forma expresa, a velar por
los intereses de los titulares de derechos rea'es sobre parcelas de
procedencia, sometidos a la subrogacion real del articulo 65, Ley
de Concentracion Parcelaria. Se trata, desde luego, de un su-
puesto especial, pero que, no por tal, deja de ser posible en el
fenémeno de la concentracion.

Tal disposicién francesa dice asi: «Un propiétére auquel ap-
partiennent plusieurs parcelles grevées séparément de droits réels
ne peut, par voie de remembrement, recevoir en échange une par-
celle unique que si les droits réels affectant les parcellss échangées
weuvent étre lotis sur la parcelle unique».

El mencionado Decreto prevé la solucidon a este problema cuan-
«do de ‘hecho se presenta: Es la Comisién Comunal (6érgano admi-
nistrativo similar, en cierto modo, a la Comisién Local de nuestra
Ley de Concentracion Parcelaria), quien determina el contenido
y emplazamiento de cada porcién de la parcela unica sustituida,
.con miras al ejercicio de los derechos reafes, en cada una de las
parcelas de procedencia.

(26) Articulo equivalente al 703 del Coédigo civil francés: Les servitudes
cessent lorsque les choses se trouvent en tal état qu'on ne peut plus en user.

En relaciébn con el sistema de concentracion parcelaria, resulta curiosa la
variante legislativa que existe al respecto de los Derechos reales de servi-
dumbre entre nuestra L. C. P. y ¢l Code Rural francés, cn cuyo art. 32 se
establece que las servitudes existant au profit ot & lencontre des fonds com-
pris dans le remembrement et qui ne sont pas éteintes par aplication de
Particule 705 du Code Civil subsistent sans modification.
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No obstante no estar previsto este evento en la Ley de Concen-
tracion Parcelaria, también en nuestra legislacién cabe hallar
una solucién similar a la adoptada por la francesa. Segin el ar-
ticulo 30, Ley de Concentracion Parcelaria, seran el propietario
de la finca de procedencia y los titulares de derechos reales quie-
nes de comin acuerdo determinaran 1la porcién de aquélla sobre la
que tales derechos van a quedar establecidos. Si no hay acuerdo,
1a traslacién se verificara de oficio por el Servicio Nacional de
Concentracién Parcelaria. La falta de acuerdo puede equipararse
2 la imposibilidad sefialada por el decreto antes citado. Sera en-
tonces cuando el Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria
debera resolver el problema planteado, ya sea acudiendo a medios
técnicos, ya utilizando los diversos resortes juridicos.

Pero puede también presentarse el caso de que esos derechos
reales no se hayan tenido en cuenta en el momento de la con-
centracién. En este punto nuestra legislacién supera a la fran-
cesa, pues mientras en ésta nada se prevé sobre el particular, la
Ley de Concentracién Parcelaria regula el supuesto. Para la con-
centracién francesa, Malterre llega a la conclusién de que en tal
supuesto de olvido, la accién real ha dejado de existir y el titular
del derecho real no tiene otra accién que la personal indemniza-
toria (27).

Mas completa en este punto, nuestra Ley de Concentracién
Parcelaria prevé en su articulo'67, para el supuesto de derechos
no reconocidos en el expediente de concentracién, una auténtica
accién real alegada en via judicial ordinaria, y que s6lo para el
caso de que las fincas de reemplazo hubieran pasado a tercero
protegido por la fe publica registral, se convertird en una accién
indemnizatoria.

D) Ya se ha dicho como por el juego de la subrogaciéon general
de dominio la finca o fincas de reemplazo gozaran de la misma
situacién juridica de aquellas que sustituyen. Es decir, seran ga-
nanciales, dotales, parafernales, etc., segun lo sean estas ultimas.

Pero ¢quid si las fincas de procedencia no tienen todas el
mismo caricter juridico? Supongamos el caso de la mujer casada

(27) R. MALTERRE, Aspects juridiques du remembrement rural (Comptes
rendus du 550 Congrés des Notaires, pag, 12. D)
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que, encontrandose en el supuesto del articulo 1.436, parrafo 1.,
solicita (probablemente previa autorizacién judicial, a tenor del
parrafo 1° del articulo 1.444 del Cédigo civil) la concentracién
parcelaria de tres fincas cuya administracién posee, y de las
cuales una es parafernal, la otra dotal y la tercera pertenece a
la sociedad de gananciales.

Se plantea en primer lugar el problema de determinar si tal
concentracién es factible para nuestro Derecho. Y si la solucién
es afirmativa habr4 de dilucidarse acerca de la condicién juridica
de la nueva parcela dada en sustitucién de aquellas otras hete-
rogéneas.

No hay precepto en la Ley de Concentracién Parcelaria que, de
forma clara, venga a solucionar dichos problemas. Se ha pensado,
quiza, en el articulo 25, apartado 3.°, Ley de Concentracién Par-
celaria; sin embargo, dicha norma, referida a un supuesto muy
concreto, no parece pueda servirnos en general a este respecto. «Si
los conyuges—dice el precepto—diesen su consentimiento para que
se constituyan copropiedades con las parcelas por ellos o por la
sociedad conyugal aportadas a la concentracién, el Servicio de
Concentraciéon Parcelaria podra establecerlas en el acuerdo de
reorganizacién sefialando las cuotas correspondientes en el acta y
haciéndose constar en la inscripcion el origen voluntario de estas
copropiedadess.

El precepto prevé el supuesto de los conyuges que, de mutuo
acuerdo, solicitan la concentracién sobre fincas de procedencia
privativa de cada uno de ellos, 0 de la socledad de gananciales,
consintiendo ambos en la formacién de una copropiedad sobre
dichos inmuebles.

En este caso se ve claro la posibilidad de la concentracién, asi
como la naturaleza de la finca de reemplazo; pertenecera en copro-
piedad ordinaria a ambos cényuges.

Pero ¢quid si cualquiera de éstos no presta su consentimiento
a la formacion de la propiedad en comun? Aqui no parece posible
llevar a cabo la concentracién en una sola finca de aquellas de
heterogénea procedencia. Asi, si la concentracion se efectua, sus
efectos recaeran en las respectivas fincas como pertenecientes a
distintos propietarios. .

Y con todo ello, el articulo 25 no resuelve €l caso concreto al
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principio propuesto. Si el Juez autoriza la solicitud de concentra-
cién ésta podra llevarse a cabo, pues en dicho supuesto la mujer
es unica administradora de todos los bienes concentrados. Sin
embargo, ya ofrece mayores dudas la calificacién que haya de
darse a la finca de remplazo (28).

B) Cierta consideracién especial merece €l llamado usufructo
de disposicion cuando es éste el gravamen o uno de los gravimenes
que se encuentra establecido sobre la finca de procedencia.

Partimos de la consideracién de que tal tipo de usufructo es
aquel por el cual su titular puede enajenar libremente la cosa usu-
fructuada, segin los términos convenidos con el propietario, y con
obligacién de restituir a éste el precio (o su equivalente) obtenido
con dicha disposicién. Prescindimos aqui del estudio de la subroga-
¢ién real que se produce dentro mismo de este usufructo al susti-
tuir el precio a la cosa usufructuada, primero en el patrimonio del
usufructuario, luego, a la hora de la restitucién por extincién del
usufructo, en el del propietario.

Nos ocuparemos en este momento de las consecuencias que se
producen en torno a la concentracién parcelaria, cuando el titular
de un usufructo de disposicion sobre la finca de procedencia ena-
jena el objeto de su derecho. Puede hacerlo, a 10s efectos que nos
interesan, en tres momentos distintos:

1. Antes de iniciarse la concentracién parcelaria.

2. Una vez comenzada ésta, pero antes de producirse la subro-
gacién real de que habla el articulo 65, Ley de Concentracion
Parcelaria.

3. Después de verificada dicha subrogacién.

En el primer caso no existe problema especial. Al enajenar el
usufructuario la finca que un dia ha de ser objeto de concentra-
cién parcelaria (todavia no puede hablarse de finca de proceden-
cia), cuando ésta llegue, el procedimiento se abrira con respecto al
adquirente de aquélla.

(28) Verdadero articulo importante éste, el 25 L. C. P, el cual en sus
dos primeros parrafos, aquf no tratados, viene a introducir substanciales mo-
dificaciones en el régimen de copropiedad y en el de particién de los bienes
hereditarios tal como en el Cédigo civil se regulan.
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Una vez iniciada la concentracién, la finca de procedencia que
se encuentre usufructuada puede ser enajenada por el usufructua-
rio que goce de esta facultad sobreanadida a las de disfrute del
predio. Pero a los efectos de la concentracién el articulo 64, pa-
rrafo 1.°, Ley de Concentracién Parcelaria, sefiala que «sera potes-
tativo dar efecto en el expediente de concentraci6on a las trans-
misiones o modificaciones de derechos que se comuniquen después
de comenzada la comunicacion de las bases». Claro esta que este
precepto unicamente se refiere al aspecto puramente procedi-
mental de la concentracién parcelaria, pues no cabe la menor duda
que la finca de procedencia que haya sido enajenada por el usu-
fructuario pasa a propiedad de su adquirente, aunque el expedientie
concentratorio se siga llevando con su antiguo titular.

Como consecuencia del acuerdo -de concentracion, los derechos
reales que gravan las parcelas de procedencia pasan inalterados a
las de reemplazo (art. 65, L. C. P.). En consecuencia, el usufructo
de disposicién en el que la facultad dispositiva no ha sido utilizada
por su titular hasta el momento de la subrogacion, pasa sin alte-
racion ni modificacién alguna a la nueva finca entregada. Quiere
ello decir que el usufructuario, amén de poder percibir los frutos
y rendimientos del nuevo predio, podra también enajenarlo.

Aqui, los problemas que esta disposiciéon presenta son notable-
mente superiores. Por lo pronto la Ley de Concentracién Parcelaria
en su articulo 70, norma 2.*, dispone que «los posteriores actos y
contratos de trascendencia real que tengan por objeto fincas de
reemplazo o derechos reales constituidos sobre las mismas, se ins-
cribiran igualmente, de modo inexcusable, en el Registro de la
Propiedad». De ello se desprende que cualquiera de los interesados
-—~trasmitente 0 adquirente—debe solicitar la inscripcién registral
del acto trasmisivo (art. 6 L. H.). En adelante, la titularidad del
«accipiens» sera la unica que el Registro publique. Como conse-
cuencia debera practicarse la cancelacién no sélo de la titularidad
del usufructuario, sino también, incluso, de la del nudo propietario.
Esta ultima encuadra en el tipo de concentraciones realizadas sin
consentimiento del titular registral (art. 82, par. 2.°, L. H.).

La falta de inscripcién del acto transmisivo la sanciona la Ley
de Concentracion Parcelaria al decir que «no podran ser admitidos
en los Juzgados, Tribunales y Organismos Administrativos los do-
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cumentos en que consten dichos actos 0 contratos, si no hublesen
sido previamente inscrites, cuando el objeto de la presentacién sea
el ejercicio de derechos o la defensa del titular segiin los mismos»
(art. 70, norma 2.®, par. 2, Cfr.,, art. 313, L. H.):

El mismo precepto a que nos estamos refiriendo ordena a los
Notarios autorizantes de estos documentos sujetos a inscripcién
obligatoria que remitan, directamente, las copias auténticas de
dichos documenos al Registrador de la Propiedad competente (ar-
ticulo 70, norma 4.2, par. 1).

) Ciertamente interesante resulta la cuestion de los posibles
arrendamientos existentes sobre las fincas sujetas a concentracién.

Hablar aqui de subrogacién real ‘es tomar ya partido acerca de
la tan debatida cuestién de la naturaleza juridica del derecho
arrendaticio. No es éste nuestro propdsito. Nos limitaremos a se-
fialar la posibilidad de que tales derechos, sean reales o personales,
pasen, también inalterados, de las fincas de procedencia a las de
reemplazo. Y ello no solamente como una consecuencia de pura
légica, y aun, incluso, podiamos decir de justicia, sino porque la
propia Ley de Concentracion Parcelaria 1o da por supuesto al indi-
car en su articulo 66 el derecho que tienen los arrendatarios y los
aparceros a solicitar la rescision de sus contratos sin pago de indem-
nizacién alguna, en el caso de que no les conviniere la finca de
reemplazo donde hayan de instalarse. <«Este derecho—afiade la
ley—s0lo serd ejercitable antes de la toma de posesién de la finca
de reemplazos.

Jost Luis MERINO HERNANDEZ.
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Derecho Sucesorio Comparado (Conflictos de leyes en materia de
sucesiones), de Vicente-Luis Sim6 SanTonJa (*), Editorial Tecnos,
Madrid, 1968.

Voy a comentar en los parrafos que siguen un libro que creo
de tan gran importancia para los profesionales de Derecho y al
mismo tiempo de tanta dificultad y mérito cientifico en su elabo-
racién que me veo obligado a efectuar una pequefia introduccion
antes de abordar directamente la materia.

Las noticias periodisticas de los ultimos afios nos iban hablando
del éxito de la economia espafiola, éxito que culminé con la modi-
ficacién de la paridad de la peseta de noviembre de 1967 y las
medidas de austeridad subsiguientes, que convencieron, si no esta-
ban convencidos ya, a economistas v no economistas de que uno
de los pilares fundamentales de la economia de nuestro pais es
el ingreso procedente de la explotacién del turismo. Sin embargo,
no parece que los organismos centrales de la administracién lleven
una politica coherente, ya que mientras algunos de estos organis-
mos se esfuerzan en mostrar estadisticas florecientes y en creci-
miento constante del ntiimero de visitantes, otros organismos tratan
de obtener un beneficio inmediato, pero a la larga contraprodu-
cente, no protegiendo o, al menos, no mostrando una cierta bene-
volencia fiscal para las inversiones de tipo inmobiliario. Hay que
tener en cuenta que las inversiones inmobiliarias son inversiones
casi a fondo perdido, porque a cambio de la entrada de divisas los
inversores extranjeros no se llevan nada: ni terrenos agricolas
valiosos, ni nuestro sol ni nuestras costas. Y una vez realizada la

(*) Ver en nim. 471, pig. 551, la recension o resefia de V. L. MONTES.
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inversion se quedan a vivir con nosotros de un modo permanente o
temporal, pero periédico, constituyendo una fuente constante de
nuevos ingresos de divisas al consumir toda clase de bienes y ser-
vicios dentro del pais, tanto de un modo directo como indirecto,
a través de sus amigos, parientes, invitados y, a veces, inquilinos.

En las Notarias turisticas permanecemoOs en la brecha, por in-
terés propio, no hay que negarlo, pero también con un alto sentido
de servicio al Estado, un grupo de hombres que en esta dificil tarea
tratamos de conseguir mediante amabilidades y sonrisas tentacu-
lares hacer que estas inversiones sean lo mas cuantiosas, faciles y
agradables a nuestros visitantes extranjeros.

De otro lado, Fernando Monet, actual Decano del Colegio No-
tarial de Valencia, nos recordaba en una asamblea general del
Colegio que el Notariado espafiol ha ofrecido siempre, ofrece y
debe seguir ofreciendo, sin desmayo, seguridad al cliente para que
la institucién notarial conserve su alta significacién dentro de la
sociedad espafiola. Esta seguridad era relativamente facil de ofre-
cer hasta hace pocos afios, pero la actual avalancha legislativa, no
exclusiva de nuestro pais, hace que el esfuerzo del Notario sea
cada vez mayor y es necesario disponer de instrumentos de tra-
bajo y de equipos que faciliten y consoliden esta seguridad. Yo
me permito citar como un ejemplo triste del actual estilo legisla-
tivo la actual normativa sobre percepcién de cantidades antici-
badas en la venta de viviendas contenida nada menos que en siete
"disposiciones dictadas en un periodo de seis meses y contenidas en
‘la Ley de 27 de julio de 1968, en l1a Orden ‘de 10 de agosto del mismo
afio, en el articulo 113 y siguientes del Reglamento de viviendas de
proteccion oficial de 24 de julio de 1968, en 1a Orden de 5 de octubre
de 1968 que tuvo que ser inmediatamente aclarada y esta conte-
nida en los Boletines del 10, del 11 y del 18 de octubre de 1968, en
la Orden de 29 de noviembre de 1968 y en dos Decretos, ambos
fechados en 12 de diciembre de 1968. En mi modesta opinién, esto
no es un modo serio de legislar, porque con una reflexibn y una
elaboracién mas parsimoniosa se hubiera conseguido la deseable
unidad normativa. El libro que voy a comentar tiende a ofrecernos
dentro de la dificultad de la materia un elemento de seguridad.

También conviene recordar que pedagdégicamente hablando
se distingue entre los libros de textos, los libros cientificos sobre
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materias totalmente elaboradas y aquellos otros libros que por la
indole de su contenido son fuente de problemas, inspiradores de
reflexién, y que ofrecen normas de conducta, no pudiendo suminis-
trar soluciones rigurosamente concretas.

El libro que comento se inserta dentro de este ultimo grupo,
pero es un eficacisimo instrumento de trabajo para todos cuantos
se enfrenten con un problema de derecho sucesorio en nuestro pais
referido a subditos extranjeros, tanto en trance de redaccion de un
testamento como en todos los demas avatares de la sucesion.

Pero es un libro que tiene que haber sido trabajado por el que
lo utiliza como instrumento de consulta, conociéndolo a fondo e
incluso dotandolo de un indice o fichero de la propia persona que
lo va a utilizar para manejarlo con agilidad en el momento de-
seado.

Una nota muy importante que quiero que conste en el presente
comentario es que por un conocimiento personal del autor sé que
no es un libro improvisado. Simo SanTonJA estd especializandose en
Derecho Internacional privado ya desde 10s afios de Facultad y ha
publicado algunos trabajos sobre la materia, teniendo en prepara-
cién otro libro de gran envergadura. Nos encontramos, pues, ante
una obra plenamente madura en que los materiales han sido reco-
gidos de primera mano, y en todo aquello que el libro pueda ser
problematico esta problemaitica no es atribuible al autor, sino a
la indole misma de la materia tratada. Piénsese, por ejemplo, en
que una vez escrito el libro es dificil para los que lo manejamos
estar al corriente de la nueva legislacién que pueda promulgarse
en los paises extranjeros.

La obra va precedida de un corto pero interesante prélogo de
Vallet de Goytisolo y tiene dos partes esenciales: la primera tiene
un contenido muy interesante de Derecho Internacional y la se-
gunda, denominada Apéndice, de Derecho Comparado.

En el capitulo primero el autor plantea la distribucién entre el
Derecho Comparado propiamente dicho y el Derecho Internacional
Privado, ya que aunque semejantes, no son la misma cosa, puesto
que el primero se limita a comparar los Derechos positives de di-
ferentes paises, cosa relativamente facil si se dispone de instru-
mentos lingiiisticos genuinos y de acceso a l0s derechos positivos,
mientras que el segundo decide cual es el Derecho aplicable a cada

12
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caso, problema de enorme envergadura y de una cierta inseguridad
que exige en el jurista una intensa formaciéon en todos los pro-
blemas involucrados en el supuesto planteado. En este primer ca-
pitulo el autor hace una exposicion general del plan de la obra
y puntualiza los problemas mas graves con los que tendra que en-
frentarse en su desarrollo. Trae a colacién las conclusiones apro-
badas en el VII Congreso Internacional del Notariado Latino, cele-
brado en Bruselas en 1963 y ya en este primer capitulo descuella
su amplisimo conocimiento de la materia y la intensa profundidad
con que €l autor se ha planteado los problemas que luego tratara
con mayor detalle.

El capitulo segundo lo dedica el autor a un estudio de la evolu-
cion histérica de 1os problemas a tratar haciendo una ligera referen-
cia al problema en los precedentes romanos mas remotos, pero co-
brando densidad la obra a partir del momento en que empieza a
estudiar las escuelas estatutarias: escuela italiana, doctrina fran-
cesa, doctrina holandesa y flamenca y doctrina espafiola. En cada
una de estas doctrinas estudia los problemas referentes a las con-
diciones de fondo, a las condiciones de forma, con especial refe-
rencia a las distinciones entre bienes, muebles e inmuebles, teoria
de la personalidad y doctrina de Bartolo.

Estudia también en este mismo capitulo las doctrinas del
siglo xmx: doctrina angloamericana, doctrina alemana, doctrina
italiana, doctrina francesa y doctrina espafiola. En este mismo
capitulo, en su ultima parte estudia las posiciones doctrinales con-
temporaneas: doctrina angloamericana, doctrina alemana, doc-
trina italiana, doctrina francesa y doctrina espafola. Ya en este
capitulo el autor demuestra su preocupacion por el estudio del
derecho angloamericano, que los juristas continentales hemos te-
nido en olvido quiza demasiado y cuya importancia estamos des-
cubriendo ahora a partir de los escritos de Puic BruTau, tanto en
su obra «Fundamentos del Derecho Civil», como en <«La Jurispru-
dencia como Fuente del Derecho» y su magnifica traduccién de la
obra <Apariencia y Realidad en las Sociedades Mercantiless, de
SHERICK; personalmente yo ya me hice eco de esta preocupacion
por el derecho anglosajén al dedicarle el capitulo segundo de mi
cbra <La Frustracion del fin del Cantrato», porque estoy conven-
cido de que el derecho anglosajon es un caminp en la investigacién
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del Derecho todavia no suficientemente explorado y conocido por
la doctring cientifica continental y muy concretamente espaiiola
que ha sufrido los intensos sarampiones del espejismo del derecho-
frances, del derecho aleman y del derecho italiano.

Un cierto habito no exento de pereza mental tiende a definir
de un modo muy simple las reglas aplicables de Derecho interna-
cional privado y muchas veces los juristas espaiioles nos decimos:
«Si los espafioles nos regimos en materia de capacidad, familia ¥
sucesiones por nuestro Derecho espafiol, los extranjeros se rigen
en Espafia por sus leyes personales en las mismas materias» y atri-
buimo a la frase «leyes personales» el sentido de su propio derecho
interno. Esta soluci6n tan simple, como todas las soluciones simples
cs atractiva, pero no siempre es cierta.

El capitulo tercero del libro lo dedica Simé SanTonsa al estudic
de los principios y excepciones a la aplicacién de leyes extranjeras.
Tiene una primera seccién dedicada a la consideracion previa sobre
los principios informantes de la norma conflictual y excepciones
a la aplicacién de leyes extranjeras. Este capitulo es de una gran
enjundia e importancia para el jurista practico, porque significa.
una llamada de atencidn o toque de alerta que le crea una in-
quietud internacionalista impidiéndole acogerse cémodamente a
soluciones simples que puedan ser posteriormente ineficaces. Este
capitulo es una pequeiia obra maestra. Empieza definiendo el hecho
de que la regla de conflicto termina su misién en el momento en
que designa cual sea el derecho aplicable, el del foro o el de un
pais extranjero, a una relacion privada que aparece conectada comn
diferentes legislaciones. El capitulo es un resumen apretado y todo
lo claro- que la materia 10 permite sobre cuestiones centrales de
Derecho internacional privado estudiando fundamentalmente las
siguientes: El reenvio (poOsicion del problema, posiciones doctri-
nales, legislacion comparada, jurisprudencia comparada de Alema-
nia, Bélgica, Francia, Holanda, Inglaterra, Italia, Suiza, Estados
Unidos, Dinamarca, Noruega y Espafia) S1M6 SANTONJA eXpone una
serie de ejemplos aclaratorios de un gran interés.

Entre paréntesis yo me permitiria aconsejar a los que vayan a
manejar el libro que lo doten de un apéndice o indice de elabora-
ci6n personal por nacionalidades; es decir, agrupar, anotando las
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paginas, todos los problemas tratados en el libro referentes a ale-
manes, ingleses, norteamericanos, franceses, holandeses, etc.

Este problema del reenvio tiene una gran importancia, sobre
todo cuando se nos plantee la necesidad de responder a una con-
sulta de algun subdito anglosajon.

La segunda cuestion importante de Derecho internacional tra-
tada en este tercer capitulo es la llamada «cuestion incidentals.
Contempla unas consideraciones generales, 1a historia del problema,
la doctrina sobre la misma (teoria de la lex formalis causae y
teoria de la lex formalis fori); sigue con la cuestién incidental y
su incidencia en los tratados internacionales y la ilustra con dos
casos jurisprudenciales, uno francés y uno hotandés. En el mismo
capitulo se refiere al principio de mayor proximidad, como excep-
cion en favor de la ley de la situaciéon de la cosa frente a la pre-
valencia de la Ley nacional. Dedica un gran numero de paginas al
importante tema de las «calificaciones» (consideraciones generales,
falta de vision profunda de las posibilidades del problema). Como
soluciones doctrinales, derecho y jurisprudencia comparada de
Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Holanda, Inglaterra, Italla
y Portugal y derecho y jurisprudencia espariolas.

Es asimismo importante la seccién de este capitulo destinada al
estudio del orden publico, materia tan controvertida y tan sus-
ceptible de ser objeto de interpretaciones pacatas unilaterales ten-
denciosas y politicas, puesto que el orden publico ha sido en ma-
teria de Derecho internacional la varita magica que ha permitido
arrimar el ascua a la sardina de todas las posiciones ultras. Lo
estudia desde el punto de vista de sus consideraciones generales:
evolucién doctrinal, efectos, legislacién comparada y convencional,
jurisprudencia comparada de Alemania, Argentina, Bélgica, Brasil,
Francia, Grecia, Holanda, Inglaterra, Italia, y el orden publico en:
el sistema espariol.

La penualtima seccién de este capitulo tercero la dedica al estu-
dio del fraude de la Ley, que en Derecho sucesorio suele actuar de
tres modos distintos: mediante la utilizaciéon de la regla locus regil
actum, mediante un cambio de nacionalidad 0 mediante un cambio
de domicilio. Estudia las construcciones doctrinales escépticas, po-
sitivas, el Derecho comparado y el Derecho espafiol. La ultima
seccion de este capitulo hace una referencia a las doctrinas de 1la



VIDA JURIDICA 1045

recipracidad, del Restatement (norteamericano) y la francesa del
Prélevement.

Insisto en la idea de que este capitulo es una pequefia obra
maestra que debe ser profundamente estudiada y meditada cuando
nos enfrentemos con un problema de derecho sucesorio referente
a extranjeros, porque normalmente el Derecho internacional privado
no es de uso demasiado frecuente en los despachos y se corre el
riesgo de cometer errores irreparables, por un olvido o por una
falta de visién profunda de las posibilidades del problema. Como
ensefaba un antiguo maestro, hay que despreciar los respetos hu-
manos injustificados, pero hay que ser plenamente consciente del
alcance frente a terceros de nuestra propia conducta, principal-
mente en materia profesional.

Los capitulos cuarto y quinto del libro constituyen una unidad
que yo creo que sélo ‘ha sido dividido en dos por razones de pro-
porcionalidad en su extensiéon. Tratan del dificil tema de la cone-
xi6n y su ambito, cuyo problema fundamental es determinar cémo
fijar la ley que debe regir la sucesién, es decir, si ha de ser una
ley unica o varias dependientes de la naturaleza y situacién de los
bienes. BEstudia el principio de la realidad estricta, es decir, «quot
territoria tot haeriditates», del principio de la diferencia entre
bienes, muebles e inmuebles, principio de la personalidad, que se
slbdivide en determinar cudl es la ley personal del difunto, si la
nacional o la del tltimo domicilio.

La segunda seccién de estos capitulos trata de los sistemas de
conexion en Derecho comparado, clasificando los diferentes paises:
A) Sistema de territoriedad estricta: Méjico, Panama, Urugiiay y
Venezuela. B) Sistema del fraccionamiento, que son los paises en
‘que los bienes inmuebles se rigen por la ley de la situacién y los
muebles por la ley de domicilio: Bélgica, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Francia, Inglaterra, Luxemburgo, diferentes Estados
Norteamericanos y paises en que los bienes inmuebles se rigen por
la ley de la situacién y los muebles por la ley nacional del difunto:
Austria, Bolivia, Liechtenstein. C) Sistema unitario: a) Legislacio-
nes que rigen la sucesiéon por la ley del domicilio: Argentina, Brasil,
Dinamarca, Guatemala, Noruega, Paragiiay y El Salvador. b) Legis-
laciones que rigen la sucesién por la ley nacional: Albania. Ale-
mania, Checoslovaquia, China (el autor no aclara si se refiere a la
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Republica de Taiwan o a la China Continental, de la que en defi-
nitiva dependen los destinos del mundo), Grecia, Holanda, Italia,
Peru, Polonia, Portugal (notese la actualidad de la obra teniendo
en cuenta que el autor ya maneja el nuevo Cédigo civil portugués
de 26 de noviembre de 1966), Puerto Rico, Suecia y el Estado Va-
ticano.

Hace una referencia a textos internacionales, proyectos y reso-
luciones, como el Tratado de Montevideo, el Codigo Bustamante,
el proyecto Benelux, los esludios del Derecho Internacional en sus
sesiones de la Universidad de Oxford y el Séptimo Congreso de la
Union Internacional del Notariado Latino de Bruselas de 1962. Una
seccidon completa esta destinada al estudio del sistema de conexion
espanol.

La seccién siguiente trata del ambito de conexién aplicable a
las instituciones comunes a 1a sucesion testada e intestada, es
decir, a la capacidad para ser heredero o legatario, a la apertura,
adquisicion y administracién de la sucesi6én, a la particién de la
herencia, y dentro de cada una de estas subsecciones estudia los
sistemas de los Derechos mas importantes anteriormente tratados:
Derecho belga, francés, holandés, inglés, italiano, norteamericano,
noruego, suizo y espafiol.

Siguiendo con el ambito de conexion, en el segundo capitulo de
esta materia se refiere a la sucesion testada en materia de capa-
cidad, formas testamentarias, contenido, ejecucién, interpretacién
€ ineficacia de los testamentos, todo ello con referencia al Derecho
aleman, belga, francés, holandés, inglés, italiano, portugués y es-
pafiol teniendo gran importancia todo cuanto en esta parte del libro
se habla respecto de la forma de los testamentos, concretamente
€n materia de testamentos mancomunados y de testamentos o0l6-
grafos, materias que pueden atribuirse a problemas de capacidad
o0 problemas de forma y que el profesional del Derecho debe ma-
nejar con exquisito escrapulo y guante blanco.

Gran importancia tiene también y tendra aun mas en el futuro
lo referente a la sucesién intestada, que estudia con referencia a
los mismos paises antes citados y también lo referente a la suce-
sién contractual y a las liberalidades intervivos.

No debemos olvidar que el fenémeno turistico va a acrecentar
el numero de problemas de esta indole y es indispensable que ad-
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quiramos el habito de aconsejar a nuestros clientes el que mueran,
bajo testamento valido, aunque sea autorizado por un agente di-
plomatico de sus propios paises. En general nuestros residentes
extranjeros son personas de edad madura que en 10s préximos cinco
afios falleceran abundamente en nuestro pais y hemos de estar
preparados en todos los terrenos, concretamente para resolver los
posibles abintestatos. Piénsese que ni siquiera 10s cementerios de
las Notarias turisticas estan preparados, porque hasta ahora se ha.
supuesto que todo difunto en territorio espafiol era espafiol y
catoélico vy se han planteado ya problemas de dénde enterrar a stb-
ditos ingleses no catélicos, y en un caso concreto se llegé a discu-
tir si seria posible hacerlo en el jardin de su casa.

El capitulo sexto y tultimo de la obra trata de los problemas pro-
cesales y fiscales que en materia de sucesién se presentan en De-
recho internacional privado y el autor demuestra su preocupacion
¥y su conocimiento de todos estos problemas. En materia fiscal
quiza habia que tener en cuenta el tratado con Finlandia de 15 de
noviembre de 1968, con Suiza de 26 de abril de 1966.

La segunda parte del libro o apéndice contiene las normas de
colisién de Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Gran
Bretafia, Grecia, Holanda Italia Luxemburgo Noruega, Polonia, Por-
tugal, Suecia, Suiza, y una serie de otros Estados europeos y gran
numero de Estados hispanoamericanos y de Estados integrantes de
italianas, las generalidades del Derecho napole6nico con referencia
a Bélgica y Francia, Portugal, Suiza, asi como el proyecto de con-
vencién de 26 de octubre de 1960 en la novena sesion de la Confe-
rencia de La Haya, y algunos tratados internacionales.

Teniendo en cuenta el cardcter codificado de la mayor parte
del actual Derecho positivo lo méas util del apéndice es la parte
referente al Derecho inglés, del que hace un resumen muy extenso
Yy muy claro que debidamente leido y estudiado puede ser de una
ayuda eficacisima para el manejo y la comprensién de este sistemal
sucesorio tan dispar al nuestro.

El riesgo de la obra es no poder tener la seguridad de que se
mantiene al dia, porque desconocemos las modificaciones que se
van produciendo en los diferentes BEstados extranjeros, o nos lle-
gan con retraso o en idiomas poco usuales. El libro es, pues, de
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una gran ayuda y fundamental en las Notarias de capital y en las
Notarias turisticas, pero no hay que confiar en que la legislacién
expuesta esté vigente.

Seria interesante que el Notariado espaiiol, organizado por Co-
legios, tuviera unas conexiones o corresponsales con el Notariado
de otros paises para disponer agilmente de la legislacién aplicable
vy de la solucién adecuada en cada caso concreto, en un régimen
evidente de cortés reciprocidad.

VICENTE ESPERT.
Doctor en Derecho. Notario.
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Resoluciones y sentencias

. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMOROS GUARDIOLA
TIRs0 CARRETERO GARCIA Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO,

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

6. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SIENDO ESENCIAL EN LA SUS-
PENSION DE PAGOS LA SITUACION DE IGUALDAD DE LOS ACREEDORES QUE
NO TENGAN EL CARACTER DE PRIVILEGIADOS, NO PUEDE PRACTICARSE EN
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD UNA ANOTACION DE EMBARGO CUANDO
EN LOS LIBROS DEL MISMO FIGURA YA ANOTADA LA SUSPENSION DE PAGOS
DEL DEUDOR EMBARGADO.

Resolucion de 14 de noviembre de 1968 («B. O.» de 29 de noviembre).

A) Antecedentes de hecho—Como consecuencia del impago de va-
rias letras de cambio aceptadas por don Luis Tapia GOmez, la “Com-
pafiia Espafiola de Flockage, S. A’ promovié demanda ejecutiva contra
el mismo, en otrosi de la cual se decia que se dirija también esta de-
manda contra la esposa de aquél, dofia Bienvenida Vicente Sanchez.
El Juzgado numero 6 de Madrid, por auto de 15 de octubre de 1966,
acepté la demanda, despachd la ejecucion y decreté el embargo de
bienes suficientes para cubrir la cantidad adeudada: en estos autos
elecutives se aporté testimonio que acreditaba la suspension de pagos
de don Luis Tapia Goémez, declarada en providencia del Juzgado de
Primera Instancia de Béjar de fecha 28 de octubre de 1966, en la que
se ordenaba la anotacion de la misma en los Registros de la Propiedad
y Mercantil, y se intervenian todas las operaciones del suspenso.

Por providencia de 20 de octubre de 1966, se acordo el embargo de
varias fincas rusticas y diversa maquinaria del ejecutado, sitas en Béjar
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(Salamanca), y el juez de Primera Instancia de este partido, en cum-
plimiento de exhorto, expidié dos mandamientos, uno relativo a las fin-
cas y otro a la maguinaria embargada, que presentados en el Registro
de la Propiedad e Hipoteca Mobiliaria causaron las siguientes notas:
“Se devuelve el precedente mandamiento, quedando archivado en el
legajo de los de su clase el duplicado correspondiente, sin haber prac-
ticado las anotaciones de embargo decretadas en el mismo por resul-
tar de los asientos del Registro de la Propiedad lo siguiente: a) el ca-
racter presuntivamente ganancial de los inmuebles a que el manda-
miento se refiere, v b) la declaracion de estado de suspension de pagos
del demandado, don Luis Tapia Gomez, de lo que se deducen las si-
guientes consecuencias: 1.2, que al no constar se haya dirigido la de-
manda, base y origen del mandamiento calificado, contra ambos coén-
yuges, no es anotable el embargo de aguellos bienes, sin que pueda
considerarse cumplido tal requisito por la manifestacién contenida en
el mandamiento de que se ha notificado a la esposa la existencia del
embargo; y 22 que la naturaleza, efectos y consecuencias del expe-
diente o procedimiento de declaracion de suspensiéon de pagos y de
los asientos registrales que recogen tal resolucion judicial impiden ex-
tender las anotaciones de embargo ordenadas, sin que tampoco pro-
ceda, dada la naturaleza del segundo de los defectos, tomar anotacién
de suspension que, por otra parte, no se ha solicitado”; en analogos
términos y en base unicamente a la constancia de la suspension de
pagos, se produce la nota calificadora del Registro de Hipoteca Mobi-
llaria.

Interpuesto recurso gubernativo por la Sociedad ejecutante contra
la anterior calificacion fundado sustancialmente en el hecho de que la
providencia de declaraciéon de suspensién de pagos es de fecha poste-
rior al auto despachando la ejecucion, el informe del Registrador se
produjo en el sentido de que al afectar la cuestion debatida a dos Re-
gistros distintos, Propiedad e Hipoteca Mobiliaria, con regulaciéon di-
ferente, son dos en lugar de uno los recursos que debieron haberse in-
terpuesto, ello prescindiendo de que la anotacién de embargo preten-
dida en el Registro de Hipoteca Mobiliaria tiene su cauce adecuado no
en la Ley Hipotecaria, sino en lo establecido en el Reglamento del Re-
gistro Mercantil que sefiala un procedimiento distinto, y que en cuanto
a la denegacién de la anotacién en el Registro de la Propiedad el pri-
mer defecto sefialado consiste en tratarse de bienes presuntivamente
gananciales, por lo que es indispensable que la demanda se dirija con-
tra ambos cényuges y lo cierto es que la peticion contenida en otrosi
fue judicialmente denegada “por no haber lugar”, y que el segundo de
los defectos advertidos consiste en el hecho de figurar anotada en el
Registro, con anterioridad a la presentacién del mandamiento de em-
bargo, la suspensiéon de pagos del ejecutado.

El Presidente de la Audlencia acepté la excepciéon de incompetencia
de jurisdiccidn opuesta por el Registrador, sin entrar por ello a cono-
cer del fondo del recurso gubernativo referente a la anotacién de em-
bargo sobre bienes muebles del ejecutado, declarando no haber lugar
a la pretension del recurrente en cuanto al segundo defecto de la nota
por razones analogas a las expuestas por el funcionario calificador.

Alzado el recurrente de la decision presidencial, la Direccién con-
firma el auto apelado y el defecto segundo de la nota del Registrador,
en virtud de la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccién General de los Registros—Vistos los
articulos 4, 6 y 9 de la Ley de 26 de julio de 1922; 42 y 43 de la Ley
Hipotecaria; 142 y 166, 4., del Reglamento para su ejecucién, y las Sen-
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tencias del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1898, 1 de febrero de
1909, 21 de abril de 1934, 30 de mayo de 1959 y 4 de julio de 1966,

Considerando que al no haber apelado el funcionario calificador de
la decision presidencial respecto del primer defecto de la nota, la unica
cuestion a dilucidar en este expediente es la de si se puede practicar
una anotacion de embargo en el Registro cuando en los libros del mis-
mo figura ya anotada la suspensién de pagos del deudor embargado;

Considerando que en la suspensién de pagos es esencial la situacion
de igualdad en que se han de encontrar todos los acreedores que no
tengan el caricter de privilegiados, lo que les obliga a la paralizacion
de todas las acciones individuales que pudieran ejercitar para, en su
lugar, proceder mediante una actuacién colectiva a la obtencion del
correspondiente convenio que se impondra a todos los interesados, in-
cluso a los ausentes o0 a aquellos que no intervinieron, pues de otra
forma estos ultimos, como ya declard la sentencia de 4 de julio de 1966,
podrian resultar favorecidos si cobraran su crédito con preferencia,
en cuanto al tiempo y a la cuantia, a los demas de la misma condicion;

Considerando que la Ley de 26 de julio de 1922, en su articulo 9,
apartado 4.°, procura que se logren los efectos sefialados al establecer
que los juicios ejecutives en que no se persigan bienes especialmente
hipotecados o pignorados sigan su tramitacion hasta la sentencia, pero
que su ejecucion quede en suspenso hasta gque no se haya terminado
el expediente, pues de esta manera el acreedor podra obtener un titulo
a su favor, pero sin gue ello suponga una disminucién en el patrimonio
del suspenso, que ha de permanecer inalterado para servir de garantia
comun a todos los acreedores;

Considerando que el mismo articulo 9 de la Ley especial, en su pa-
rrafo siguiente, ordena la suspension de todos los embargos y adminis-
traciones judiciales, una vez que se haya solicitado la suspensién de
pagos—lo que no es mMAs que una consecuencia de lo que se ha pre-
ceptuado en el parrafo anterior—, y que sean los Interventores nom-
brados quienes actuen a partir de ese momento, los cuales, dentro de
su funcién, no podran licitamente satisfacer aisladamente un crédito
a un acreedor singular, razones todas ellas que obligan a concluir que
no puede practicarse en el Registro la anotacién de embargo solicitada.

C) Comentario—Lo limitaremos a la cuestion bdsica de si puede
practicarse una anotacion de embargo en el Registro de la Propiedad,
cuando en los libros del mismo figura ya anotada la suspensiéon de pa-
gos del deudor embargado.

La iniciacion del expediente de Suspension de pagos, por su eficacia
frente a terceros, exige que se le rodee de la adecuada publicidad dados
los efectos que tal situacién provoca sobre la persona y patrimonio del
deudor en orden a la constitucion, modificacion y extincién de rela-
ciones juridicas. Para su mdxima eficacia juridica esta publicidad tiene
su reflejo en los Registros Mercantil—art. 83 R. R. M.—, Registro de
la Propiedad—art. 42, 5, L. H—y Registro Civil—art. 178 R. R. C.—.

El articulo 4 de la Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922,
dispone “que la providencia en que se tiene por solicitada la declara-
cion del estado de suspension de pagos se anolarda en el Registro de la
Propiedad donde estén inscritos los inmuebles del suspenso”, a lo que
aniade el articulo 6 de la misma Ley ‘“‘que los actos y coniratos que
realice el suspenso contraviniendo las limitaciones que le hayan sido
impuestas son nulos e ineficaces”. Por conSiguiente, y como acertada-
mente seftala M. Olivencia Ruiz (1), en el caso del suspenso no existe

(1) MANUEL OLIVENCIA Ruilz: Publicidad regisiral de suspensiomes y quie-
bras. Editorial Montecorvo, Madrid, 1963, pag. 113.
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ningin problema de capacidad, sino de simple limitacion real en fun-
cion de los fines que el procedimiento tiende a cumplir, es decir, que
los intereses en juego resultan suficientemente protegidos anotando
preventivamente las limitaciones de disponer en lanto que el comer-
ciante sometido al procedimiento las sufra; de ahi que la nulidad pro-
ceda incluso en el caso de que el expediente de suspensiéon no hubiere
sido objeto de reflejo registral, por aplicacion del articulo 33 de la Ley
Hipotecaria.

La linea del proceso espafiol de suspension de pagos, precisa J. To-
rres de Cruells (2), es muy simple (3), pero su complejidad surge en
las consecuencias que la admision de la solicitud, o la declaraciéon de
suspension de pagos, o la resolucién del convenio, o la calificacion o
retroaccion de la insolvencia, tienen en orden a la masa, a las obliga-
ciones ¥y mnegocios juridicos anteriores y a las conductas de todos los
interesados.

Precisamente esta complejidad, es la que nos lleva al problema de
determinar la naturaleza juridica del vinculo creado entre el deudor,
los acreedores y los organos del proceso. En este sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremn de 14 de marzo de 1896 dice que “declarada la
suspension de pagos se crea un nuevo estado de derecho en las rela-
ciones juridicas del deudor con su acreedor, no pudiendo estos ejercitar
sus acciones, ni el deudor alterar el cardcter de la obligacién”, y la
Sentencia de 1 de febrero de 1909 que “‘los efectos legales de la suspen-
sién de pagos privan a los acrecedores del suspenso del ejercicio de sus
derechos y paralizan el curso de los nrocedimientos instados con este
objeto”.

Para Guasp (4) la ocupaciom de bienes del suspenso es una forma
de embargo v si en algo se particulariza dentro de éste es precisamente
por el deseo de garantizar los dos rasgos fundamentales del proceso
concursal, la extension subjetiva y la amplitud objetiva de los elemen-
tos embargados, pues mediante la ocupacion el embargo se obliene a
favor. no de un solo acreedor, sino de una pluralidad de acreedores, ¥
no sobre bienes particulares o determinados, sino sobre la totalidad de
un patrimcnio que queda bloqueado Por la admisién de la solicitud de
suspension de pagos (5) se constituye una masa de bienes que es una
universalidad de hecho y sobre esta masa. aun conservando el deudor
el dominio y hasta la administracién compartida. igual que sucederia
en el embargo de una ejecucién singular, se le imponen obligaciones
patrimoniales de conservacién hasta el fin del proceso. ello prescin-
diendo de que la paralizacién de toda acciéon ejecutiva individual, tanto
presente como fultura, supone que, por la suspensién de pagos, estd en
curso una ejecuciéon colectiva que embarga o cubre todo el patrimonio
responsable. En este sentido se producen las sentencias de la Sala de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona de 26 de febrero, 13 de
junio y 22 de octubre de 1949.

(2) Joaquin ToRrRRES DE CRUELLS. La susncnsidn de pagos, Bosch Barcelo~
na, 1957, pag. 31.

(3) El proceso se dwvide en dos fases: En la primera, el deudor, que es
solicitante o demandante, 1nicia el proceso y, en ella, se adoptan por el Juez
medidas cautelares de proteccién y conservacién de la masa activa y se veri-
flca y gradua administrativamente la masa pasiva, La segunda fase del pro-
ceso comienza con la declaracidén judicial de suspensién de pagos, que puede
ser cn insclvencila provisional, si el activo del deudor supera a su pasivo, @
en insolvencia definitiva si sucede lo contrario

(4) Torres pE CRUELLS: ob. cit, pag. 230

(5) Torres pE CRUELLS: oOb. cit., pag, 230
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Por consiguiente, es consecuencia logica derivada de la naturaleza
jurtdica de proceso de ejecucion forzosa colectiva que tiene la suspen-
sion de pagos, el que las ejecuciones forzosas individuales queden sus-
pendidas—art. 9 de la Ley—(6), ya que—como sefiala Torres Cruells (T)—
los actos de ejecuciéon prohibidos son precisamente los orientados hacia
la satisfaccién de un crédito, con lo que se suprimiria la paridad de
condiciéon de los acreedores o, por lo menos, se obstaculizaria el des-
arrollo del proceso concursal. Esta prohibicion de ejercicio de acciones
ejecutivas individuales arranca de la providencia de admision de la
solicitud prevista en el articulo 4 de la Ley, y 1o que se paraliza segun
la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1899, con efecto
de moratoria, en la erigibilidad, es la ejecuciéon de las sentencias ‘“‘que
es incompatible con el estado de suspension de pagos”.

No exisle, por tanto, duda alguna acerca de la paralizacién del ejer-
cio de las acciones ejecutivas individuales cuando figure anotada la
solicitud de suspensién de pagos en los libros del Registro de la Pro-
piedad, ya que asi lo establece el articulo 9, apartado 4., de la Ley
especial, pero si se plantea el problema respecto al sentido y recta in-
terpretacion que habrd de darse al vocablo ”quedardn en sSuspenso”
utilizado en aquél. Qué quiere esto significar a los efectos del Registro:
que no puede praclicarse la anotacion de embargo decrelada en juicio
ejecutivo o que si puede extenderse, pero quedando en SuUSpenso Sus
efectos debido a la paralizacién de la ejecucion individual.

En la legislacién hipotecaria la anotacion de suspensién de pagos
recogida por el articulo 42-5 de la Ley, tiene por objeto la constancia
de la modificaciéon de la capacidad civil experimentada por el comer-
ciante suspenso en cuanto a la libre disposicién de sus bienes, circuns-
tancia que reitera el articulo 142 del Reglamento situado exrpresamente
bajo el epigrafe de “incapacidad’. Pero como queda indicado, no es
propiamente la del suspenso una situacion de incapacidad, sino una
limitacion que afecta a todo su patlrimonio en garantia de los acreedo-
res; por ello, aunque en principio mo erxista obstdculo registral para
proceder a la prdctica de la anotacién de embargo decretada en juicio
ejecutivo (8), que siempre estaria supeditada a la anotacién de sus-
pension de pagos anterior, equivalente en el fondo a un verdadero em-
bargo de todo el patrimonio del comerciante suspenso, si consideramos
que es légica la denegacion de la misma, no sélo porque en el caso de
constatarse tendria é€sta un alcance muy limitado—surliria efecto uni-
camente en el caso de que el suspenso no llegare a celebrar un convenio
con los acreedores—, sino también porque su constatacién ofreceria se-
rios inconvenientes como el de complicar la situacién de los acreedo-
res para el caso de que la suspension de pagos pasase a convertirse en
quiebra.

(6) El art. 9. apartado 4 de la Ley de Suspensién de Pagos establece en
garantia de los acreedores que «desde que e tenga por solicitada la suspen-
sibn de pagos, todos los embargados y administraciones judiciales que pudiere
haber constituidos sobre bienes no hipotecados ni pignorados quedaran en
suspenso y sustituidos por la actuacion de los Interventores, mientras esta
subsista, con arreglo a las normas que sefale el Juzgado.

(7) Ob. cit., pag. 317.

(8) La Resolucion de 15 de febrero de 1962, respecto a una anotacién pre-
ventiva de embargo por débitos a la Hacienda, sefiala que no es obstaculo
para practicarla la existencia de otra anotacién Judicial anterior en que
consta haberse admitido la solicitud de una empresa para que se declare a
la misma en suspensiéon de pagos.
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7. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO PUEDE PRACTICARSE EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD UNA ANOTACION DE EMBARGO CUANDO EN LOS
LIBROS DE LA OFICINA FIGURA YA ANOTADA LA SUSPENSION DE PAGOS
DEL DEUDOR EMBARGADO.

Resolucion de 26 de noviembre de 1968 («B. O.» de 12 de diciembre).

A) Antecedentes de hecho.—Como consecuencia del impago de va-
rias letras de cambio aceptadas por don Luls Tapia Goémez, la “Com-
paitia Espafiola de Flockage, S. A.” promovié demanda ejecutiva, des-
pachandose por el Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de Ma-
drid, con fecha 24 de octubre de 1966, mandamiento de ejecucion contra
los bienes y rentas del demandado y esposa. Por providencia de 13 de
diciembre se acordé el embargo de varias fincas rusticas y diversa ma-
quinaria del ejecutado, sitas en Béjar (Salamanca), expidiéndose por
este Juzgado mandamientos descriptivos de las fincas y maquinaria
embargada a efectos de su anotacién en los correspondientes Registros,
cuya presentacién causd en el Registro de la Propiedad e Hipoteca Mo-
biliaria las siguientes notas calificadoras: “Se devuelve el precedente
mandamiento, quedando archivado en el legajo de los de su clase el
duplicado correspondiente, sin haber practicado la anotacién de em-
bargo ordenada en el mismo por resultar del Registro de la Propiedad
la declaracion del estado de suspensiéon de pagos del demandado, don
Luis Tapia Gdémez, lo que, dada la naturaleza, efectos y consecuencias
del expediente o procedimiento de dicha suspensién, impide extender
la anotacion de embargo ordenada al infringirse la Ley de 26 de julio
de 1922, y concretamente el articulo 9. de la misma. El caracter in-
subsanable del defecto indicado impide asimismo tomar anotaciéon de
suspension’; en analogos términos se produce la nota calificadora del
Registro de Hipoteca Mobiliaria.

Interpuesto recurso gubernativo por la Sociedad ejecutante contra
la anterior calificacién, basado en que la solicitud del expediente de
suspension de pagos es de fecha posterlor al auto judicial que despacha
la ejecucion, el informe del Registrador se fundé sustancialmente en
que al afectar la cuestion debatida a dos Registros distintos, Propiedad
e Hipoteca Mobiliaria, con regulaciéon diferente, son dos en lugar de
uno los recursos que debieron haberse interpuesto, ello prescindiendo
de que la anotaciéon de embargo pretendida en el Registro de Hipoteca
Mobiliaria tiene su cauce adecuado no en la Ley Hipotecaria, sino en
lo establecido en el Reglamento del Registro Mercantil, que sefiala un
procedimiento distinto, y que en cuanto a la denegacion de anotacion
en el Registro de la Propiedad, la circunstancia de figurar anotada en
los libros de la oficina con anterioridad a la presentacién del manda-
miento de embargo, el estado de suspensiéon de pagos del ejecutado es
la que imposibilita la practica de la anotacion solicitada.

El Presidente de la Audiencia acepté la incompetencia de jurisdic-
cién opuesta por el Registrador sin entrar por ello a conocer del fondo
del recurso gubernativo, declarando no haber lugar a la pretension del
recurrente en cuanto a la anotacién de embargo de bienes inmuebles
por razones analogas a las expuestas por el funcionario calificador.
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Alzado el recurrente de la decisién presidencial, la Direccién Ge-
neral confirma el auto apelado y la nota del Registrador, en virtud de
la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros—Vistos los
articulos 4, 6 y 9 de la Ley de 26 de julio de 1922; 42 y 43 de la Ley
Hipotecaria; 142 y 166, 4.0, del Reglamento para su ejecucién; las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1898, 1 de febrero
de 1909, 21 de abril de 1934, 30 de mayo de 1959 y 4 de julio de 19686,
y la Resolucion de este Centro directivo de 14 de noviembre de 1968.

Considerando que en el presente expediente no sera materia de de-
bate el recurso gubernativo relativo a la negativa de practicar una
anotacién de embargo sobre bienes muebles en el Registro de Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento, dado que no se ha empleado
el procedimiento adecuado, por lo que unicamente se entrara a exami-
nar el interpuesto contra la calificacion del Registrador de la Propie-
dad que precisamente afecta a los mismos interesados que el recurso
decidido por este Centro en la Resolucién de 14 de noviembre de 1968,
y plantea idéntico problema, es decir, sl puede practicarse en el Regis-
tro de la Propiedad una anotacion de embargo cuando en los libros de
la oficina figura ya anotada la suspension de pagos del deudor em-
bargado;

Considerando que, como declara la expresada Resolucién, en la sus-
pension de pagos es esencial la situacién de igualdad de todos los acree-
dores que no tengan el caracter de privilegiados, lo que obliga a la pa-
ralizacion de las acciones individuales y actuacion conjunta de todos
ellos, razon por la cual la Ley de 26 de julio de 1922 (articulo 9, apar-
tado 4.) dispone que la ejecucion de las sentencias dictadas en proce-
dimientos en que se hayan perseguido bienes no especialmente pigno-
rados o hipotecados quedaran en suspenso hasta que termine el expe-
diente de suspensién, y a la vez ordena que no se hagan efectivos los
embargos y administraciones judiciales individuales una vez solicitada
la suspensién de pagos (articulo 9 de la repetida Ley), asi como que
sean los Interventores nombrados quienes actien a partir de ese mo-
mento en interés del conjunto de acreedores, sin que puedan, con arre-
glo a Derecho, satisfacer aisladamente a un acreedor singular, todo lo
cual lleva a la conclusion de que no puede practicarse en el Registro
la anotacién de embargo solicitada.

E. F. C.

8. INSCRIPCION DE BIENES DE SOCIEDAD CONYUGAL. RECTIFICACION DE
INEXACTIDUD DE LOS ASIENTOS EXTENDIDOS CAUSADA POR DEFECTOS DE
L0S TiTuLos: INSCRITAS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD VARIAS
ESCRITURAS DE VENTA DE DIVERSAS FINCAS COMO BIENES PRIVATIVOS DEL
MARIDO COMPRADOR, POR ENTENDERSE QUE ERA CATALAN Y EL REGIMEN
MATRIMONIAL EL DE SEPARACION DE BIENES, NO PUEDE SU ESPOSA POR
Sf SOLA RECTIFICAR EL CONTENIDO DEL ASIENTO REGISTRAL PARA QUE SE
CUMPLA CON LO ORDENADO EN EL ARTfcULO 95-1.° DEL REGLAMENTO

13
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HIPOTECARIO, Y LOS BIENES APAREZCAN A NOMBRE DE AMBOS ESPOS0S
SIN ATRIBUCION DE CUOTAS Y PARA LA SOCIEDAD CONYUGAL. PARA PRO-~
CEDER A TAL RECTIFICACION SE PRECISA INEXCUSABLEMENTE EL CON-
SENTIMIENTO DEL MARIDO, COMO TITULAR REGISTRAL, O EN SU DEFECTO
RESOLUCION JUDICIAL, SEGUN ESTABLECE EL ARTicULO 40, d), pE 1A LEY
HIPOTECARIA.

Resolucion de 17 de febrero de 1969 («B. O.» de 3 de marzo).

A) Antecedenles de hecho.—Don Jesus Errasti Zubeldia compréd
varias fincas urbanas en Barcelona mediante escrituras autorizadas por
el Notario de aquella ciudad don Luis Riera Aisa los dias 20 de mayo
y 12 de septiembre de 1961, sin que se hiciera constar en tales escri-
turas la procedencia del dinero, pero si que el comprador estaba ca-
sado con dona Etorne Carbajo Bardeci Por otra escritura otorgada.
ante el mismo Notario el 1 de diciembre siguiente, se dio carta de pago
de varios precios aplazados, solicitdndose la cancelacion de las corres-
pondientes condiciones resolutorias. Dichas escrituras de compra fue-
ron inscritas a nombre de don Jesus Errasti Zubeldia a comienzo del
afno 1962 en el Registro de la Propiedad numero 6 de Barcelona.

Dora Etorne Carbajo Bardeci, que a la saz6n tramitaba la separa-
clén matrimonial de su esposo, presentdé en el Registro una instancia.
suscrita el 1 de julio de 1967, a la que acompafiaba certificado de ma-
trimonio contraido en Zamudio (Vizcaya) y un acta de notoriedad au-
torizada el 10 de julio de 1967 por el Notario de Barcelona don Alberto
Campos Porrata para acreditar la no existencia de contrato matrimo-
nial y la sujeciéon al régimen legal de gananciales, solicitando del Re-
gistrador, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 95, regla 12 R. H,
la rectificacion de los asientos que motivaron las aludidas escrituras
de compraventa, la extensién en todo caso de la nota marginal a que
se refiere el parrafo segundo de la regla 3~ de dicho articulo y, en el
supuesto de que el funcionario calificador apreciase la existencia de
defectos subsanables, la extension de la oportuna anotacion.

Presentados en el Registro estos documentos, causaron la siguiente
nota calificadora: “Vistos los complementarios acompafados—certifi-
cacion de matrimonio en Zamudio (Vizcaya) de los conyuges a que se
refiere el presente escrito y copia del acta de notoriedad de ese hecho
avtorizada en 10 de julio de 1967 por el Notario de ésta sefior Campos
Porrata—, se han suspendido las inscripciones y notas de rectificacion
solicitadas, porque siendo de aplicacién la normativa de los titulos sép-
timos de la Ley v Reglamento Hipotecarios no concurren los supuestos
alll exigidos por no constar la conformidad del titular interesado o pro-
videncia judicial supletoria. De acuerdo con lo pedido y dado el ca-
racter subsanable del defecto y del de falta de legitimacion de la firma
de la instancia, que también existe, se han practicado en su lugar anota-
ciones preventivas de suspensién por término de sesenta dias habiles,
a los folios, tomos y libros que expresan los cajetines puestos al margen
de las respectivas descripciones”.

Tnterpuesto recurso gubernativo contra la anterior calificacién por
dofia Etorne Carbajo Bardeci, el Presidente de la Audiencia confirmé
1a nota del Registrador por razones analogas a las expuestas por este
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funcionario, haciendo referencia en el auto al articulo 1. de la Ley
Hipotecaria, que establece que los asientos del Registro estdn bajo la
salvaguardia de los Tribunales. Y a instancia de la recurrente, la Di-
reccién General confirma el auto apelado y la nota del Registrador
fundandose en las siguientes razones:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros—Que auto-
rizadas en Barcelona varias escrituras de venta en las que consta que
el comprador figuraba casado con dofia Pentecostés Carbajo Bardeci,
pero sin que se hiciera constar la regionalidad de los mismos, las ad-
quisiciones se inscribieron en el Registro de la Propiedad como bienes
privativos del marido, al entenderse que era catalan y el régimen del
matrimonio el de separacion de bienes, por lo que la cuestién que plan-
tea el expediente consiste en resolver si puede por si sola la mujer,
a través de los documentos presentados, rectificar el contenido del asien-
to registral para que se cumpla lo ordenado en el articulo 95, 1., del
Reglamento Hipotecario y los bienes aparezcan a nombre de ambos
esposos sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal.

Que todo el problema deriva de la existencia en nuestra Patria de
diferentes regimenes econémico-matrimoniales, junto con las dificul-
tades propias de la prueba de vecindad, pues como ya declar6é la Re-
solucion de 3 de julio de 1967. el cambio de domicilio o residencia no
lleva aparejado, en su caso, la modificacion de la regionalidad mien-
tras no se produzcan las circunstancias exigidas por el articulo 15 del
Cédigo civil e, incluso producidas. la inmutabilidad del régimen ma-
trimonial, una vez contraido el matrimonio, puede dar lugar a que st
se reside en una region de distinto régimen legal y no aparece justi-
ficada la vecindad que se tenia en aquel momento se originen situa-
ciones no concordes con la realidad. .

Que para evitar en lo posible la anterior situacion y se aplique
a personas sujetas a Derecho comun en provincias forales y vicever-
sa una legislacidn civil que no es la que les corresponde, es por lo
que el articulo 161 del Reglamento Notarial establece que se hara
constar necesariamente en la comparecencia de la escritura la regio-
nalidad de los otorgantes cuando el acto se otorgue fuera del terri-
torio de su regién y pueda influir en la determinacion de la capacidad
y legislacion aplicable y—dadas las dificultades de prueba—tal ex-
presion se haria segun el articulo 160, por lo que conste al Notario o
resulte de las declaraciones de los interesados y de sus documentos
de identidad, circunstancia ésta que no se tuvo en cuenta por el fe-
datario en las diferentes escrituras de compraventa autorizadas, en
las que, s1 bien se hace constar el nombre del otro conyuge, se omite
toda referencia a la regionalidad, y al resefiarse, de otra parte, la
vecindad de los mismos en Barcelona. ha dado lugar al asiento dis-
cutido.

Que lo solicitado por dofia Pentecostés Carbajo supone, por tan-
to, la rectificaciéon de unos asientos registrales que pudieran ser in-
exactos, debido a un defecto de los titulos que les sirvieron de base
para su Dpractica y para proceder a ello no son suficientes los docu-
mentos presentados, pues segun el articulo 40, d), se precisa ineludi-
blemente el consentimiento de su marido, don Jesus Errasti Zubeldia,
como titular registral, o en su defecto resolucién judicial.

C) Comentario—La publicidad regisiral que con el asiento de ins-
cripcion se obtiene apunla por lo menos a un triple contenido mini-
mo: el sujeto a cuyo favor se reconoce el derecho publicado: la situa-
cién juridica de poder concreto o conjunio de facultades que a dicho
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sujeto se alribuye: la finca o término objetiwo sobre la que recae aque-
Ua titularidad. Titular registral, derecho o situaciéon juridica inscrita
en union de su litulo originador, y finca en sentido registral son los
res elementos sobre los que se proyecta el contenido del Registro. Ele-
mentos esenciales en la estructura de la relacién juridica publicada y
que necesitan estar perfectamente delimitados o determinados (prin-
cipio de especialidad). Para que [los daltos del Registro puedan ser
conocidos por todos con claridad y precision. Fijémonos ahora en el
primero de dichos elementos, es decir, el titular registral y algunas
de las circunstancias que su precisa determinacion exige.

En relacién con el titular registral, nos interesa recordar ahora dos
de las cualidades que a él afectan esencialmente y algunos de los
preblemas que su constancia registral planiea. Nos referimos a la ve-
cindad civil ¥y al régimen econémico matrimonial vigente para el caso
de que el titular ser cusado. Consideremos por separado ambos as-
pectos.

a) La subsistencia de los Derechos forales en el momento de re-
dactarse el Codigo civil, por razones de todos conocidas, determina la
peculiaridad de nuestro sistema juridico consistente en la concurren-
cia de diversas legislaciones civiles con dmbito territorial distinto y
heterogéneo contenido normativo. La vecindad civil, resultante de esa
pluralidad normativa, se define por la doctrina mds autorizada como
“la condicion de la persona que determina, respectivamente, la apli-
cacion de las disposiciones del Cédigo civil y de las de cada uno de
los derechos forales, en cuanto a su estatuto persomal” (1). Cualidad
de la persona lan esencial que abarca todo el estatuto personal (de-
rechos y deberes de familia, capacidad, régimen sucesorio: cfr. articu-
lo 15 C. c.) y tiene la consideracion de un auténtico estado civil (2).
Como tal, se inscribe en el Registro Civil (3).

La coexistencia de las diversas vecindades existentes en nuestra Pa-
tria, la ineludible necesidad de atribuir a cada espafiol una de ellas,
¥ la importancia que la vecindad vigenle en cada caso tiene para la
capacdad personal, imponen un doble orden de cuestiones: 1) Deter-
minar cudles son los criterios legales en virtud de los cuales se goza
de una u otra vecindad. Problema de adquisicion o cambio de la ve-
cindad cwil que el Codigo civil regula claramente en el articulo 15 y
que no plantea ahore mayores dificultades. 2) Acreditar en cada caso
cual es la vecindad correspondiente a una determinada persona. Pro-
blema de prueba de la vecindad, mucho mds espinoso y difuso que el
anterior. Por su propia naturaleza, el Registro Civil seria el instru-
mento de publicidad adecuado para exleriorizar la vecindad de cada
persona. La inscripcion en el Registro Civil deberia ser titulo de le-
gitimacion y titulo probatorio wprivilegiado de la situacion juridica
.creada por el somelimiento a una vecindad civil en particular.

Pero, desgraciadamente, los asientos del Registro Civil no consti-
tuyen prueba eficaz en esta materia. En caso de vecindad originaria,
-si mo hay inscripcién expresa—lo cual es perfectamente posible—, ha-
bra de presumirse a través del domicilio del padre o de la madre. Si
hay inscripcién de vecindad. porque aun entonces las inscripciones de
-este contenido «sOlo dan fe de las declaraciones en cuya virtud se
practican» (art. 227 R. R. C.). Acreditan la declaracién de voluntad
causante o exteriorizante de la vecindad, pero mo esta misma como

(1) TPEebERIcO DE CasTRO: Compendio de Derecho civil, 4.3 edicion. Instituto
de Estudios Polificos. Madnd, 1968, pag. 341,

(2) Loc. cit., pag. 342.

(3) Cfr. Art. 1-7¢ L. R C. de 8 de junio de 1957.
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situacion juridica relevante. Que es lo que en realidad importa. Y en
caso de vecindad derivativa (cambio de wvecindad), porque se puede
adquirir una vecindad distinta a la originaria por la residencia durante
diez afios en territorio distinto al sometido a la vecindad de origen,
si no se hace declaracién en conira (art. 15-3¢ C. c.). El mero trans-
curso del tiempo unido a la residencia continuada en un determinado
lugar son causas sujicientes para el cambio de vecindad. Sin que dicho
cambio llegue a lener acceso al Registro. De donde la publicidad re-
gistral es, o puede ser al menos, manifiestamente jncompleta. En de-
finitwa, insegura (4) Dificultad de la prueba de la vecindad civil, que
ha sido debidamente sefialada por los autores (5) y por el propio Cen-
tro Directivo (6).

¢Coémo regula nuestro derecho positivo este tema de la constancia
de la vecindad civil de una persona gue inscribe a su nombre un dere-
cho real sobre una finca? ;Cémo se recoge, en las inscripciones prac-
ticadas en el Registro de la Propiedad, la vecindad civil del titular
registral, segun resulte éste sometido al derecho de Castillu o al de-

(4) Supuesta la necesidad de acreditar en cada momento la vecindad ci-
vil afectante a una persona, en orden a determinar el esquema de su estatuto
personal y su capacidad o incapacidad especial para un determinado acio, el
problema de la discordancia entre la verdad registral publicada —cuando
ella conste. Cfr Art. 46, L, R. C— y el estado civil realmente disfrutado es
lo -suficientemente grave como para obligar a una serena reflexion eritica
sobre el mismo. Con vistas a una posible y futura reforma del titulo prelimi-
nar del C. ¢, si se estima procedente. Valorando adecuadamente el sistema
actual del C. ¢ y la b, R C. (de vecindad originaria posiblemente no mnscrita,
de cambio de vecindad por mero transcurso del tiempo sin mas y de 1nefica-
cia probatoria de las inscripclones de vecindad respecto al propio «status» pu-
blicado) y la inseguridad que en cada caso representa no conectar neceza-
riamente el cambio de ese estado civil con la pubhcidad del Registro. Quiza
fuera esta una de las materias en que la inscripcién en el Registro Civil de-
biera ssr mas necesaria y coactiva. Incluso mediante la medificacion del sis-
tema del Cédigo Si se piensa que no puede quedar a merced de la ignorancia
o negligencia del interesado la constatacion oficial de un estado cvil tan
importante.

Quede esa reflexion encomendada a los estudioscs del tema,

(5) «Existen para la prueba de la vecindad civil semejantes dificultades
que resgecto a la prueba de la nacionalidad La nscripcién en el Registro
Civil se 1mpone sélo cuando la conservacidn o cambio de la vecindad depen-
de de la manifestaci6on de voluntad del interesado ante el encargado del Re-
gistro (Art. 15), En los demas casos habra que tener en cuenta la posesion
de estado y las reglas generales sobre la prueba (Arts. 1.214, 1.215), aunque,
como para la nacicnalidad, se han dictado disposiciones que facilitan la prue-
ba (presunciones) »

(F pe Castro: Loc cit., pag. 346).

Y nos preguntamos: ;No parece improcedente mantener tan menguada
eficacia_de la inscripcion en el Registro Civil como hace el referido Art. 227
R. R C, sin que ni siquiera llegue a probar la vecindad civil vigente?

(6) La determinacién de la nacionalidad y, en su caso, vecindad foral
de la vendedora constituye una de las cuestiones mas arduas que pueden
presentarse por la dificultad que supone siempre la prueba de nacionalidad
o vecindad ya que, en términos generales, ng hay datos suficientes para esti-
mar positlvamente o para poder bhasar en la inscripcidon del Registro Civil
estas circunstancias, por lo que habra que acudir a todo medio de prueba,
entre otros, las 1nscripciones de concesion de naclonalidad, la posesion de
estado, o presunciones como las establectdas en el Arl. 6¢ de la Ley de 8 de
junio de 1957, o la que deriva del posible expediente a que hace referencia
el Art. 96 de la misma Ley (Resolucién de la Direccion General de los Re-
gistros de 23 de junio de 1964).

Cir. igualmente la Resolucién de 3 de julio de 1967
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recho cataldn, aragonés, balear, elc? El articulo 51-9.¢« R. H. establece,
como uno de los requisitos sujetivos de las inscripciones extensas, ¥y
que se refrere tanto a las personas naturales de quienes proceden los
derechos como a las personas a cuyo favor se practica la inscripcion,
que se afiadirdn si resultaren del titulo .................. ” en su caso, la
vecindad foral y la nacionalidad”. La frase transcrita fue asi redacta-
da por la reforma que del R. H hizo el Decreto de 17 de marzo de
1959. Antes de esta reforma, el texto reglamentario serialaba que <se
antadiran, si resultaren del titulo, el domicilio o vecindads.

Derando ahora aparte el tema de la nacionalidad, que no nos n-
teresa en este momento, y pasando por encima de la posible inco-
rreccion del texto reformado al confundir o unificar vecindad y do-
micilio. conceptos perfectamente diferenciabie, por haber sido debida-
mente subsanado este error en la reforma, el problema que se nos
plantea es el de interpretar el alcance de las palabras, «en s caso»,
que preceden a la vecindad y mnacionalidad en la edicion reformada.
Tales palabras pueden entenderse, por lo menos. de una de dos ma-
neras.

1. Como sindnimas de “cuando figuren en el titulo tales circuns-
tancias’. Entonces solo cuando en el documento inscribible constara
la vecindad del adquirente, o la de su causante, podria hacerse cons-
tar en la inscripcion ese estado civel. El asiento registral se limitaria
a ser mera transcripcion o repeticion del titulo en este punto, al
margen del juicio de wvalor sobre su posible necesidad, y dependiendo
siemrre de la voluntad del otorgyante o compareciente, que podrd o no
hacer constar esu circunstanciéa. Las palabras «en su caso» serian re-
duplicativas y prdcticamente inutiles. Porque en la misma frase, y
un pocc antes, ya se habia advertido que tales circunstancias perso-
nales, y las demds que resultan comprendidas en esta oracion, solo se
haran constar en la inscripcion v figuran en el titulo inscribible. Si
el titulo las siencia, ne podran constar en la mnscripcidn, ni Siquiera
esta omision podra hacer el titulo no inscribuble, supuesto que su cons-
tancia en el documento y en el asientc es meramente voluntaria, no
necesaria.

2 Como cquivalentes a “cuando fuera legalmente mnecesario”. Lo
que apunla a una nueva winterrogacién: En qué casos resulta impe-
ralivo por mandato legal la constancia en la inscripcion de la vecin-
dad civid del titular® A falta de un precepto legal expreso en este
sentido. cabria pensar restriclivamente que aquella constancia de la
vecindad sélo serd necesaria cuando la situacion juridica que se ins-
criba quede inmediatamente afectada por la vecindad foral (por ejem-
plo: adquisicion de finca por menor edad mayor de 14 afios sometido
al derecho aragonés: enajenaciom de fincas por mujer casada catalana
sin capitulaciones matrimoniales, etc.). Teniendo en cuenta ademds,
de acuerdo con el articulo que comentamos, que solo el sometimiento a
un régimen foral. y no al C c., debe figurar en la inscripcion cuando
proceda (7). Criterio que tendrd a su favor mayor o menor justificacion,

(7) E] Reglamento solo establece que se haga constar en la inscripcién la
vecindad foral, Quiere ello decir que no es preciso la expresion circunstan-
ciada de la vecindad civil castellana o sometimiento al G c¢. Quiza porque se
penso que la falla de indicacidén en este punto hace presumir el sometimiento
al Derecho civil de Castilla Y que sélo cuando entre en juego alguno de los
derechos forales, mas peculiares y especlales en su aplicacién, debera hacer-
se constar asi expresamente. 1.0 cual puede no ser del todo correcto en su
justificacidén, por 1mplicar una desigualdad entre las diversas vecindades y
un trato de disfavor o extrafeza ante los regimenes forales. Apreciacion esta
que no parece muy conforme con el actual momento histérico Pero que fa-
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pero que constituye un dato legal inexcusable. Asi, pues, en tales casos
en que la vecindad del titular debe llegar al Registro, su omision hace
al titulo ininscribible, por adolecer de ese defecto subsanable. La pu-
blicidad registral de ese «status» foral ya no depende solo de la ar-
bitraria o interesada voluntad individual. Sino de un criterio mds
objetivo. La determinacion de cudndo sea necesaria y cudndo no aque-
lla constancia, queda encomendada a la funcion calificadora del Re-
gistrador de acuerdo con la naturaleza del aclto cuya inscripcién se
pretende. El problema se agudiza cuando la vecindad foral determina
el régimen econdm.co matrimonial. Pero de esto ya nos ocuparemos
luego.

De ambas interpretaciones, La RICA se inclina, naturalmente, por
la segunda (8). También a nosotros nos parece la mds razonable, aun-
que no erenta de dificultades en algunos supuestos de su aplicacién
prdactica, como en Sseguida veremos.

A su vez, el R. N. impone a los" Notarios el deber de hacer constar
en las escrituras «la regionalidad» de los otorgantes solo cuando esta
cualidad personal pueda influir en la determinacién de la capacidad
¥y ademds se otorgue el documento fuera del territorio de su regibén
fart. 161). Y aun entonces, la necesaria expresion de la vecindad se
hard «por lo que conste al Notario o resulte de las declaraciones de los
otorgantes y de sus documentos de identidad» (art. 160).

Tendendo en cuenta que aqui el vocablo nada técnico de «regiona-
lidad” parece referirse mas al concepto estricto de vecindad foral, su-
mision a alguno de los derechos forales, y no al conceplo amplio de
vecindad civil que afecta a todo espafiol sea cualquiera el régimen
juridico, castellano o foral, a que este vinculado (9), resulita de los
preceptos indicados: Que en principio la vecindad civil castellana no
se hace constar en los instrumentos notariales. Que la vecindad foral
s6lo debe necesariamente expresarse cuando Su existencia afecte a la
capacidad de los otorgantes; lo cual es l6gico, de acuerdo con lo antes
dicho (10), pero implica un importante juicio de valor a cargo del No-
tario autorizante, que no puede ser revisado por el Registirador en su
calificaciéon si el Nolario no hizo constar ese dato, porque el Registra-
dor carecerda entonces de elementos para valorar si tal regionalidad
foral—que no se expresa—puede o no afectar a la capacidad del titular
registral. Que, por si ello fuera poco, para mayor imprecisibn norma-
tiva se establece que sOlo serd mecesaria la mencién de la vecindad
cuando, ademds de afectar ésta a la capacidad del otorgante (11), se
otorgue la escritura fuera del territorio de su regién. Y por si ello no

cilita la practica grandemente, ain a costa de alguna posible injusticia como
luego veremos. Porque asi, o se hace constar (en la escritura y en la inscrip-
cién) la vecindad foral expresamente y cuando proceda, o 'se presume auto-
maticamente la pertenencia al régimen del C c.

(8) Comentarios a la reforma del Reglamentg Hipotecario, Madrid, 1959,
pagina 88.

(9) La cuesti6n no deja de ser dudosa. Pero no podemos entrar ahora con
mas detalles en su interpretacion A pesar de esta falta de fundamentacion,
preferimos entenderla en el sentido limitado que arriba se indica por las ra-
zones antes expresadas respecto al R. H. por su formulacion literal y en
atencién a la aplicacién practica que de la norma se hace habitualmente por
los Notarios.

(10) Cfr. supra 2

(11) Y creemos que este condicionamiento deberia bastar por si s6lo para
imponer necesariamente la expresién de la vecindad, por su propia entidad
e influencia inmediata sobre el negocio juridico que se formaliza, sin nece-
gidad de nuevos requisitos concurrentes.
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resultara aun bastanle inseguro, la constancia de aquel dato no es
verificable por el Notario—o, al menos, no lo es en todo caso, mediante
el correspondiente medio de prueba—, sino que tieme su origen en la
mera declaracion de los interesados. De modo que si la mujer casada
que comparece ante un Notario de Zaragoza para vender una finca
—pongo por ejemplo—afirma Ser de vecindad foral catalana sin pro-
barlo, asi podrd expresarse en la escritura y asi condicionard este pre-
sunto estado civil su capacidad dispositiva. Lo mismo podrd ocurrir
cuando el otorgante silencia su vecindad foral concreta, y cree con ello
la presuncion de estar sometido al C.c.

En definitiva, queda a merced de la voluntad o de la negligencia
del interesado la determinacion en la escritura notarial de un dato tan
importante como su vecindad foral. Y el lugar del otorgamiento de la
escritura, si estd somelido a cualquier derecho foral, creard la pre-
suncién de ser la vecindad de los otorgantes la correspondiente a ese
territorio, sea o no cierto esto ultimo. Sistema de presunciones y falla
de prueba adecuada que puede ser causa de graves errores en las es-
crituras notariales y en sus respectivas inscripciones. Con el consiguien-
te riesgo de inezxactitud e inseguridad en el trafico.

Los preceplos del Reglamento Notarial antes transcritos nos pare-
cen, en verdad, insuficientes e insatisfactorios. Y pensamos que en una
prorima revision crilica del texto reglamentario seria procedente la
reforma y ampliaciér. de estas normas. Para preparar lo cual podria
ser buen camino la prdctica notarial uniforme en el sentido de hacer
constar en todo caso—en todo caso en que sea necesario, se entiende,
de acuerdo con la naturaleza del acto documentado—la vecindad civil
o foral del otorgante, la causa de gozar una u otra vecindad—titulo de
atribucién del estado civil—y la prueba (documental, confesion, elc.)
de la misma—titulo probatorio—, cuando esta ultima sea posible.

b) EI problema se complica y se torna mds grave cuando pasamos
de la vecindad civil al régimen econdémico matrimonial vigente. Me
refiero, naturalmente, a los supuestos en que el titwlar registral esté
casado. Problema éste jrecuenlisimo en la prdctica y estrechamente
vinculado con el anterior. Porque la realidad de la celebracion de ca-
pitulos matrimoniales en un determinado sentido, la posibilidad de su
contenido y de su variacion y el régimen legal supletorio para el caso
de que falten las capitulaciones, vienen decisivamente condicionados
por la previa vecindad civil o foral de cada persona en concreto.

St el régimen econdmico matrimonial regula las relaciones patrimo-
niales surgidas durante el matrimonio, sus normas son fundamentales
para determinar la naturaleza de las masas de bienes del marido y de
la mujer (bienes comunes, privativos, separados, etc.) y, concretamente,
de cada uno de los bienes adquiridos durante el matrimonio. Fdcilmen-
te se comprende la importancia que tiene aquel estatuto juridico en
relacion con el Registro de la Propiedad, cuando los derechos inmobi-
liarios cuya publicidad se solicita son adquiridos por personas casadas.
La calificacion de la naturaleza juridica de estos derechos afecta a su
propio régimen y a los requisitos de su disposicién ulterior. Esto ul-
timo es lo que al Registro importa, como titulo de legitimacion para
el acto dispositivo futuro. Por eso el R. H. contiene normas muy preci-
sas (arts. 92 a 96) sobre la forma de inscribir los bienes—comunes o
gananciales, privativos, etc—adquiridos durante el matrimonio. Para
reflejar adecuadamente su naturaleza juridica dentro de las masas pa-
trimoniales de los cényuges Yy condicionar su posterior enajenacion.

El régimen econémico del matrimonio puede tener su origen en el
pacto o en la ley. En el primer caso, su regulacion viene determinada
por el contenido de las capitulaciones matrimoniales celebradas. Serd
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preciso, por tanto, conocer esas capilulaciones para precisar la natu-
raleza de los bienes adquiridos, en funcién del régimen respectivo que
se haya pactado, y las correspondientes facultades dispositivas del ma-
rido y de la mujer sobre cada clase de bienes. En defecto de pacto ex-
preso—hecho mnegativo que habrda que probar—, enirard en vigor el
régimen legal supletorio. sociedad legal de gananciales para el sistema
del C.c., o el que en cada caso corresponda para cada uno de los de-
rechos forales.

Supuesta la necesidad de conocer el régimen econdémico matrimonial
vigente en cada caso, surge aqui de nuevo el problema de su prueba.
JComo acreditar el régimen a que estdan sometidos los bienes del ma-
trimonio en un momento dado? Por su propia trascendencia, parece
absolutamente mecesario dotar de adecuada publicidad a los regimenes
econémico matrimoniales. El tema ha sido estudiado con su habitual
precisiéon por Lacruz BERDEJo (12). Seniala el catedrdtico de Zaragoza la
insuficiencia de los Registros de la Proriedad y Mercantil en su actual
regulacion para lograr esa publicidad. Y contempla con detalle la for-
mula legal de la llamada «indicacion» en el Registro Civil, contenida
en los articulos 77 L. R. C y 264 y 265 R. R. C. La «indicacién» como
medio de constancia registral sui generis, inscripcion con valor de pu-
blicidad y no de medio especifico de prueba. Como tal carece del efecto
de «fe publicar. Es voluntaria. Publica tnicamente las estipulaciones
capitulares, no la existencia del correspondiente régimen legal suple-
torio. La «indicacion» no acredita la validez de los capitulos ni su con-
tenido, pero si su existencia. De modo que la falta de «indicacién» hace
imponible el régimen capitular frente a los terceros, y éstos pueden le-
qgolmente desconocer aquéllos y presumir vdlidamente el régimen le-
gal (13).

El R. H. no seniala al régimen econdémico matrimonial como una de
las circunstancias que deba contener la inscripcion extensa cuando el
adquirente sea casado. Tan s6lo exige que se haga constar el nombre
v apellidos del otro conyuge cuando la adquisicion afecte a la sociedad
conyugal (art. 51, 9.°). Pero presupone ese necesario conocimiento de
aquel régimen econdmico: 1) Porque para determinar si el aclo o con-
tralo que se inscribe afecta a la sociedad conyugal, es preciso saber
previamente si tal sociedad conyugal existe. Es decir, si rige un régi-
men capitular o legal supletorio. Y, ademas, cudl sea uno u otro en su
caso. 2) Porque el articulo 95 dicta normas para inscribir los bienes ga-
nanciales en sus diversas modalidades de adquisicion (14). Y para que
el Registrador actie en consecuencia cumpliendo el mandato reglamen-
tario, deberd calificar previamente la vigencia del régimen ganancial
o su exclusion. En definitiva, necesidad en todo caso de fijar el régi-
men econdémico del matrimonio para poder inscribir la adquisiciéon de
un derecho real inmobdiario hecha por persona casada.

Incongruente con esas exigencias de calificacion, el R, N. sdlo es-
tablece la necesidad de hacer constar «el nombre y apellidos del conyu-
ge... salvo que por Ley o por pacto no exista enire los conyuges sociedad
de gananciales» (art 159). La constancia en la escritura del mombre
y apellidos del otro cényuge, sin ninguna otra explicacién, podrd hacer
presumir a sensu contrario y de acuerdo con la expresion reglamenta-

(12) Los regimene> economcos del matrimonio y la publicidad registral,
en esta RevisTa, septiembre-octubre, 1963, pags. 593 y sigs.

(13) Cfr pags. 601. 603, 604, 605 y 608.

(14) E incluso pensamos que tales normas son de analdgica abplicacién a
los supuestos de comunidad de bienes —pactada o iegal— de naturaleza no
ganancial, Paro no vamos a entrar ahora en esta matizacién interpretativa.
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ria citada, que estd vigente el régimen de gananciales. ;Pero c6mo man-
tener esa presuncion si la escritura se otorga en territorio sujeto a de-
recho foral cataldn y no se dice nada sobre la vecindad de los esposos,
cuando esta omision hara presumir su vecindad catalana? (15). Sobre
todo: (A qué prueba deberd acudir el Notario para establecer la vigen-
cia de un régimen no ganancial? ;Bastard con la falta de «indicaciéns
en el Registro Cwu? (Puede quedar tan importante dato entregado a
la mera voluntad o negligencia de los interesados? Si los preceptos del
R. N. nos parecian incompleto en materia de vecindad civil, igualmente
nos resulta insatisfactorios en este punto del régimen econémico ma-
trimonial. E incluso aqui con cardcter mds grave.

Hermipa LINARES ha estudiado con delenimilentio esle importante pro-
blema, tan frecuenle en la prdctica, de la necesidad de completar y
coordinar los R. H. y R. N. para la adecuada inscripcién de los bienes
de lcs conyuges, sea cual sea su régimen econdmico vigente (16).

Con la prueba dol régimen economico matrimonial surgen dificul-
tades parecidas o aun mayores de las que veiamos al tratar de la prueba
de la vecindad civil. Por no haber un instrumento hdabil para su cons-
tancia y publicidad. Y porque, en definitiva, este estatuto economico
depende también de aquel dato de la vecindad civil de los esposos, de
dificil comprobacion.

Rige aqui igualmente el sistema de presunciones, tan propicio a la
inexactitud. Mdxime si se une a la pobre regulacion del R. N. en estos
aspectos. Presuncién de régimen supletorio legal, si el interesado mo
alega expresamente la celebracidén de capitulaciones, y en funcién de
la vecindad del marido en el momento de coniraer matrimonio. La
cual vecindad, a su vez, ¥y a falta de una prueba mds directa, puede
presumirse igualmente de acuerdo con el domicilio. Vemos, pues, en
resumen, la imprecision resultante de esta cadena de presunciones.
A partir de este planteamiento, claramente apreciamos la necesidad de
completar la regulacion del Regisiro Civil en estos extremos y de co-
nexionar su publicidad con la que brinda el Registro de la Propiedad.
Tarea constructiva importante para mejorar la seguridad del trdfico,
que encaja plenamente dentro del actual cuadro de preocupaciones del
Derecho registral en nuestra Patria.

No hace falta subrayar olra vez la incertidumbre que deriva para
el trdfico juridico de ese grupo de presunciones tan gratuitas. Y como
su actuacion es contraria a la fijeza y seguridad que debe proporcionar
el Registro de la Proptedad. Siguiendo el camino hoy vigente se hace
posible la inscripcidon de actos incompletos, defectuosos o ineficaces.
Lo cual implica evidentemente una regresion en nuestro sistema de
publicidad registral. Sin olvidar que esta falta de prueba adecuada pue-
de abrir la puerta fdacilmente a una actuacion en fraude a la ley. Si,
por ejemplo, el marido que ha celebrado capitulaciones matrimoniales
silencia este hecho al comparecer ante Notario y da lugar ast a la pre-
sunciéon de estar sometido al régimen legal supletorio vigente en el
lugar de su residencia. Y cuando este wltimo sea el de separacién de
bienes, a través de esa doble presuncion la mujer podrd quedar excluida
de la legitimacién para la disposicién, que le corresponde st se pactéd

(15) Cfr Art 161. R N. y lo antes dicho

(16) «Inscripcién de bienes de la sociedad conyugal. Necesidad de que en
los documentos inscribibles se exprese el régimen econémico del matrimonio
a efectos del Art 95, R H» Ponencia prescntada al Congreso de Derecho
Registral celebrado en Madrid en 1961. Vid «Primer Congreso de Derecho
Registral 2 a 6 de mayo de 1961. Ponencias, actas, conferenciasy» Public. del
II. Colg. Nal. Reg. Prop. Esp. Madrid, 1965. pag. 223 a 239.
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el régimen de gananciales. Supuesto parecido al del presente caso. Que
arrastra el perjuicio de la mujer y la violacién de la norma dispositiva
de los bienes inmuebles gananciales. Parece deseable que se remedien
en breve plazo las deficiencias legales que hacen posible en nuestro
-ordenamiento tales anomalias.

Siguiendo las orientaciones de los autores mds modernos (LACRUZ
BERDEJO, HERMIDA LINARES, GALLARDO RUEDA) ¥y las conclusiones aproba-
das en el Congreso de Derecho Registral de 1961, considero mecesaria
la creacion de un Registro de regimenes econémico matrimoniales, con
valor de publicidad posiliva y negativa, que acredite frente a los ter-
ceros en general (y no solo frente a los terceros adquirentes de bienes
concretos) el régimea vigente (convencional o legal; y, en su caso, las
modificaciones del régimen que puedan producirse) en cada matrimo-
nio. Que sea necesario para los contrayentes, al celebrar el matrimo-
nio, formular una declaracion relaliva a estos extremos, de la misma
manera que las otras declaraciones que pasan al acta matrimonial. Y que
los Notarios, al autorizar escrituras de capitulaciones matrimoniales,
remitan de oficio noticia de las mismas al encargado de este Registro
especial. Pienso que de la conexién enire este Registro de regimenes
matrimoniales (el cual deberd formar parte, normalmente, del Registro
Civd) y el Registro de la Propiedad se derivarian ventajas indudables
rara la justicia y la seguridad del trdfico.

ey Lo dicho hasta aqui tan apresuradamente quizd nos sirva para
comprender mejor las vicisitudes del presente recurso. Lo primero que
nos sorprende es que al autorizarse notarialmente las escrituras de
compra en Barcelona, no se hiciera constar en ellas el régimen eco-
nomewco del matrimonio, para la necesaria calificacion de si las fincas
adquiridas eran privalivas del marido comprador o comunes de ambos
conyuges. Cierto que se expresuba el nombre de la esposa y, de acuerdo
con el articulo 159 R. N., cabria deducir de ahi que el acto adquisitivo
afectaba a la sociedad conyugal. Pero sin acreditar previamente la exis-
tencia de la sociedad conyugal, esa deduccion resulta mds que dudosa.
Especialmente cuando el marido residia en Barcelona. He aqui el otro
problema: Tampoco se hacia constar la vecindad civil del marido en
el momento de contraer matrimon:o. .

Redactadas las escrituras con ausencia de esos datos fundamenta-
les, ¢podrdn ser inscribibles? La Direccion General censura exrpresa-
mente que no Se hiciera constar en ellas la regionalidad del compra-
dor, y con este juicio megativo estamos totalmente de acuerdo. Pero
a pesar de esa omision y de la del régimen matrimonial, ;pudieron
inscribirse o no debieron por ello tener acceso al Registro? Ya hemos
visto la laxitud de los preceptos reglamentarios vigentes en esta mate-
ria. La determinacion de tan importantes circunstancias discurre en
tales normas por la imprecisa via de las presunciones. Podria asi pre-
sumirse: 1) Que por no hacerse referencia a un régimen matrimonial
pactado, estaria en vigor el régimen legal sugpletorio. 2) Que por no
expresarse la vecindad del marido en el momento de contraer matri-
monio. seria la misma que la que disfrutaba al otorgar la escritura.
3) @Que al mo precisarse tampoco ésta., deberia ser la correspondiente
a su residencia actual, es decir, la catalarna. 4) Que, a pesar de indi-
carse en la escritura el nombre y apellidos de la esposa del comprador,
ello no implicaba la existencia de sociedad conyugal. Porque no se habia
acreditado este extremo, vy porque el juego de las presunciones ante-
riores llevaba a la conclusion de estar vigente el regimen de separacién
de bienes, legal supletorio en Catalufia.

A partir de la legalidad vigenie no parece gque deba denegarse la
inscripcion de una esScritura redactada en esos lérminos, a pesar de
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sus notorias omisiones. Admitida en el R. N. la débil prueba de presun-
ciones para acreditar hechos tan importantes como la vecindad Yy el
régimen matrimonial, la determinacion de ambas circunstancias podria
hacerse asi en la forma indicada. Buena muestra de que este camino
de fijacion de datos no es idoneo, y que puede llegarse a conclusiones
gravemente erroneas partiendo de presunciones tan inconsistentes, es
precisamente el caso que nos ocupa. En que la rectificacién de los erro-
res sufridos dio lugar a la interposicién del recurso (17). El problema
es ain mds impreciso si recordamos que el defecto de la escritura de
no hacerse constar en ella la vecindad, ni Siquiera pudo ser controlado
por el Regstrador calificante. En resumen: escritura notarial defec-
tuosa por incompleta, fijacién de datos bdsiwcos a través de presuncio-
nes infundadas e inscripcion errénea ast practicada. El Registro pu-
blicaba que las fincas compradas eran privativas del marido, cuando
en realidad eran gananciales y debian ser inscritar a favor de ambos
conyuges.

Para justificar el error sufrido en la calificaciéon de los bienes, la
espcsa acompand acta de notoriedad acreditativa de estar vigente el
régimen de gananciales. No se hace constar en el recurso si de la cer-
tificacion del matrimonio presentada resultaba la vecindad civil del
marido—que debia ser la castellana. sometimiento al C.c.. como deter-
minante del Régimen de gananciales—; ni si suscité cuestion la prueba
del régimen ganancial obtenida por ese procedimiento. A mi juicio, el
acta notarial de notoriedad es un medio perfectamente hdbil—o puede
serlo, al menos—para acreditar la vigencia de la sociedad de ganan-
ciales. Pero para ello habria que probar igualmente en este caso que
el marido estaba sujeto al dereche de Castilla. Porque sélo entonces, no
habiendo capitulaciones matrimoniales, entraria en vigor el régimen
legal supletorio del C c. Es decir, que para probar el régimen ganan-
cial habria que justificar la vecindad ciwvil castellana del marido—su-
mision al C.c.—en el momento de contraer matrimonio y la falta de
caritulaciones matrimoniales. Supongo que el acta de nctoriedad acom-
paitada serviria para acreditar todos esos extremos.

En definitiva, se trataba de reclificar uncs errores contenidos en las
inscripciones practicadas, que tenian su origen en un defecto de los
titulos y que legalmente tienen su encaje en el apartadc d) del ar-
ticulo 40 L. H. Por eso enliendo que no cabe aplicar aqui la dicotomia
errores materiales o errores de conceplo, como hacen la recurrenie ¥y
el Registrador, ya que esa clasificacion se aplica s6lo a los errores su-
fridos en la inscripcion que se cobijan en el apartadc c¢) del mismo
articulo 40 (cfr. art. 211 L. H.). El Registrador informante, el Presi-
dente de la Audiencia y la Direccién General estimaron que para rec-
tificar aquellos errores padecidos en las inscripciones, por Ser defec-
tuoscs los titulos que las motivaron, era preciso el consentimiento del
marido comprador, titular registral o. en su defecto, rescluctén judicial.

Tal decision es conforme con el apartado d) del articulo 40 L. H., en
el que se situa el problema planteado, y perfectamente vdlida desde
el punto de vista legal estricto y formal. Sin embargo, puede conducir
de hecho a resultados injustos en un caso como el presente. Porgue
habiéndose iniciado por la recurrente el trdmite judicial de la separa-
cion matrimonial de su esposo, lo que pone de manifiesto la posible
existencia de graves disensiones familiales, es facil de prever que el
marido no accederia a la rectificacién registral, ni prestaria volunta-

(17) Cecmo hizo constar la recurrente en sus alegaciones, aunque el No-
tario expresara que don Jesus Errasti era vecino do Barcelona, esta circuns-
tancia no es suficiente para atribuirle vecindad foral catalana.
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riamente su consentimiento para que las fincas inscritas a su nombre
v como de su propiedad resultaran inscritas conjuntamente también
a favor de su esposa y como gananciales. Con lo cual, mientras tal rec-
tificacion no se produjera, el marido podria vender libremente aquellas
fincas sin el consentimiento de Su esposa y quedar ésta defraudada.
Tan claro e hiriente argumento fue ya esgrimido por la esposa recu-
rrente. Pero no alcanzo a modificar la decision del recurso.

Quizd la rectificacion de los asientos, mds que por via del articu-
lo 40-d) L. H., podria encauzarse a través de los articulos 92-2.° y 95-3.3,
pdrrafo ultimo del R. H., a sensu contrario. Si se estima que la califi-
cacién de la finca como ganancial, y no privativa, es un hecho pura-
mente factico, resultante de los documentos aportados, que modifica
por si mismo ese dato registral. Si después de inscrila una finca como
ganancial se acredita cumplidamente que es privativa y ello puede ha-
cerse constar por nota marginal modificando la atribucion de los bie-
nes inscritos, no hay razoém para que esta nota marginal no pueda er-
tenderse cuando se trate de una finca inicialmente inscrita como
privativa y se acredite deSpués su cardcter ganancial. A pesar de las
diferencias entre ambos casos, la atraccién de la presunciéon ganancial
en contra de la errénea atribucion privativa puede servir como argu-
mento frente a otros estrictamente formales. El camino parece, por lo
menos, posible o discutible. Y sus consecuencias, mds justas en este caso
concreto.

No se nos oculta la dificultad formal de esta solucion. Igual que
apreciamos los inconvenientes prdcticos de la otra. Si se estima vdlida
la via que apuntamos en este caso, quizd sirviera para reflerionar con
mds calma sobre este problema. Para fundamentar una futura inter-
pretacion mds flexible de las normas reglamentarias. Y para preparar
:as bases de una reforma legal en estas materias, tan necesitadas de
revision. Si procede.

M. A. G.

REGISTRO MERCANTIL

1. SOCIEDADES MERCANTILES: PROHIBICION DE ADOPTAR UNA DENOMINACION
IDENTICA A LA DE OTRA SOCIEDAD PREEXISTENTE. REGISTRO (GENERAL
DE SOCIEDADES MERCANTILES: VALOR DE SUS CERTIFICACIONES. Na-
TURALEZA DEL DEFECTO CONSISTENTE EN VULNERAR DICHA PROHIBICION.
SE ESTA ANTE UNA SITUACION DE IDENTIDAD SI LAS VARIACIONES NO
INTRODUCEN SUFICIENTE DIFERENCIACION Y AMBAS DENOMINACIONES
SON SUSCEPTIBLES DE CONFUSION.

Resolucion de 4 de diciembre de 1968 («B. O.» del 21).

- A) Anlecedentes de hecho—En escritura otorgada en Huelva el
22 de noviembre de 1967 ante el Notario don Pablo Hernandez de la
Torre y Navas, se constituyo la Compariia Mercantil “Ceramica San
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José, S. A", habiéndose solicitado previamente certificacion del Regis-
tro General de Sociedades Mercantiles, que expedida el 17 de junio de
1967 expresaba la existencla de una denominada “Ceramicas San José,
Sociedad Limitada”, constituida en Oviedo en 1949, y otra llamada
“Ceramica de San José (Espigares Hermanos y Quesada), S. L.”, cons-
tituida en Granada en 1945.

Presentada en el Registro Mercantil la escritura autorizada por el
Notario sefior Fernandez de la Torre en unioén de otra certificacion del
Registro General de techa 17 de mayo de 1968, en la que figura, ade-
mas de la Sociedad constituida por esta escritura, la llamada “Ceramica
de San José (Espigares Hermanos y Quesada), S. L.”, el Registrador
mercantil de Huelva calificé con la siguiente nota: “Se deniega la ins-
cripcion de constitucion de Sociedad Anodnima a que se refiere esta
escritura porque del certificado que se incorpora a la propia escritura
y de otro que se acompana, aparecen dos sociedades limitadas ya cons-
tituidas, con la misma denominacién que la gue se asigna a la anonima.
de esta escritura, salvo sutil diferencia inapreciable. Lo cual contra-
dice los articulos segundos de las Leyes de 17 de julio de 1951 y de 1953,
que regulan respectivamente las Sociedades Anénimas y Limitadas, y
el articulo 144 del Reglamento del Registro Mercantil. Entendiendo que
dicho defecto es insubsanable tampoco se toma anotacién preventiva”.

El Notario autorizante interpuso recurso de reforma y subsidiaria-
mente gubernativo alegando: que los articulos anteriormente referidos
dicen que las sociedades no podran adoptar en su constitucién una de-
nominacién idéntica a la de otra sociedad preexistente; que el vocablo
idéntica por el sentido restrictivo en que ha de tomarse una norma
prohibitiva ha de entenderse en el sentido de igual y no en el sentido
de equivalente a muy parecido que también le da el Diccionario como
sentido vulgar; que la denominacion elegida no es identica a las pre-
existentes, pues una de ellas est4 en plural y en otra se anade la razéon
social; hay un simple parecido pudiendo diferenciarlas perfectamente
cualguier persona un poco cuidadosa. Continuan las alegaciones del
Notario autorizante, que resumimos asi: que al obligar el articulo 144
del Reglamento al Notario a dar el parte el dia del otorgamiento sin
esperar a la calificacién registral parece que se pretende que el Regis-
tro funcione con total independencia, con los inconvenientes de la dua-~
lidad, desconociendo la inscripcién verificada en el Registro General, lo
que podria evitarse no dando el parte a la Direccién hasta que la So-
ciedad estuviese inscrita, de donde resulta que es la Direccién la que
asume la misién de autorizar o rechazar la inscripcion, puesto que
pudiera ocurrir que autorizada una escritura a base de un certificado
negativo llegue al Registro General entre la expedicién de la certifica-
ciébn y el otorgamiento, otra ficha con denominacién idéntica que ig-
norarian el Notario y el Registrador.

Los fundamentos del Registrador manteniendo su calificacién son:
Que a la palabra identica de las normas legales aplicables hay que
darle su sentido juridico, que la finalidad de tales normas es evitar la
confusion en el trafico mercantil gue perjudicaria igualmente a socios,
acreedores y al cuerpo social en general; qgue los articulos 196 y si-
guientes del Decreto-Ley de 26 de julio de 1929 sobre la Propiedad in-
dustrial protegen las denominaciones sociales, que pueden ser objeto
de registro como nombres comerciales, con derecho a su uso exclusivo
y facultad de proceder contra quien utilice otro igual y semejante; que
la Jurisprudencia ha reafirmado este criterio (SS. de 9-XTII-20, 10-VI-42
y 27-IV-35); que el Reglamento de Registro Mcrcantil impone a Nota-
rios y Registradores la obligaciéon de comprobar que no existe otra
denominacién igual a la que se pretende; que el acompaiar nuevo cer—
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tificado del Registro General no supone el visto bueno de la Direceién
General a la denominracion elegida, ya que este Registro solo tiene va-
lor informativo, sin que su contenido sea vinculante para Registrado-
res y Notarios, que utilizaran dichos certificados en su calificacién y
que esta conforme en que por la falta de coordinacién del Registro
General y el Mercantil pueden constituirse sociedades con idéntica
denominacion.

Mediante una escritura de modificacién del articulo 1.° de los Esta-
tutos, dando a la Sociedad el nombre de “Industrial Ceramica San Jo-
sé, S. A.”, se practicé la Inscripcién en el Registro Mercantil de Huelva;
pero el Notario manifestdo su decisién de sostener el recurso a efectos
doctrinales.

Y la Direccién General de los Registros y del Notariado acordd con-
firmar la nota del Registrador; vistos los articulos 125 y 145 del Codi-
go de Comercio; 2 y 11, 32 de la Ley de 17 de julio de 1951; 2 y 7 de la
Ley de 17 de julio de 1953; articulo 144 del Reglamento del Registro
Mercantil de 14 de diciembre de 1956 y la Resolucion de este Centro
de 14 de mayo de 1968 (1); fundandose en la siguiente Doctrina:

(1) Los artfculos 125 y 145 del Coddigo de Comercio hacen de la razon
social una de las determinaciones necesarias en las escrituras de constitucion
de las socledades colectivas y comanditarias, respectivamente. El articulo se-
gundo de la Ley de Socledades andnimas de 17 de julio de 1951, después de
imponer como necesaria la indicacién «Sociedad anénimay en la denomina-
cibn de la Compafifa, salvo esto, completamente libre, dice en su segundo
parrafo: «No se podra adoptar una denominacion 1déntica a la de otra so-
cledad preexistenten. El Art 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada exige una denominacién objetiva o una razén social anadiendo en
todo caso, la indicacién «Sociedad de Responsabilidad Limitada» o «Socledad
Limitada»: v en su segundo parrafo dice. «No sc podra adoptar una denomi-
nacion o razén social idéntica a la de otra Sociedad preexistente, sea o no
limitaday.

El Art. 144 del Reglamento del Registro Mercantil (D. de 14 de diciembre
de 1956) regula el Reglstro General de Sociedades en la Direccién General de
los Registros y del Notar:ado, dando entrada en él. no sélo a las Sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada, sino tamblen a las colectivas y co-
manditarias Aunque para formar las nuevas Secciones 1+ y 22 (Colectivas
y Comanditarias) en cuanto a las Sociedades pretéritas se acude a unos es-
tados que remitirian los Registradores mercantiles, el dato que, en general,
sirve para la confeccién del Registro General! de Socliedades. es el parte que
debe enviar el Notario autorizante de escritura de constitucion o de cambio
de denominacién o de razon social de cualquler clase de Sociedad Mercantil.

El articulo 196 del Decreto-Ley de 26 de julio de 1929 considera nombres
comerciales los nombres de las personas y las razones y denominaciones so-
ciales. que sean los propios individuos, Sociedades o entidades que se dediquen
al ejercicio de una profesion, comercio o industria. El 199 dice que el Regis-
tro del nombre comercial sera potestativo e independiente del que, con arre-
glo al Cédigo de Comercio, deberan llevar a cabo los comerciantes. El registro
del nombre comercial en el de la Propiedad Industrial da derecho al uso
exclusivo del msmo y a proceder contra el que utilizare uno igual o seme-
jante con posterioridad al registrado. El articulo 201 impide registrar como
nombres comerciales. . b) los solicitados por individuos o socredades que pue-
dan confundirse con otros anteriores, registrados para fines similares. ¢) las
denominaciones de capricho o fantasia que no se distingan de otro nombre
comercial, o de una marca. anteriormente registrados para productos o fines
de la misma industria o comercio Y conforme al articulo 202 las Sociedades
que soliciten el registro de su nombre comercial deberian justificar éste me-
diante la presentaciéon de la escritura o documento de constitucién de 1la
misma,

La resolucion del Centro Directivo de 14 de mayo de 1968 («B. O. del Esta-
do» del 25) afirma que la finalidad del Registro General de Sociedades es im-
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B) Doctrina de la Direccién General de los Registros—En este re-
curso se plantea la unica cuestién de si puede imponerse a una Socie-
dad una denominacion “Ceradmica San José”, coincidente con la de otras
dos que aparecen ya constituidas segun el certificado del Registro de
Sociedades incorporado a la escritura y con una de ellas solamente,
contforme a un segundo certificado presentado al solicitar la inscrip-
cion de la Sociedad en el Registro Mercantil.

El Registro de Sociedades creado por el Reglamento del Registro Mer-
cantil de 1919 tiene como misiéon centralizar en un fichero unico todas
las denominaciories de Sociedades mercantiles constituidas en Espafa
a fin de proporcionar a través de los certificados, tanto a los particula-
res como a los tuncionarios especialmente aptos en estas cuestiones,
como son Notarios y Registradores, 1a informacién necesaria para que
se cumpla lo prevenido en los articulos 2 de las Leyes de Sociedades
Anénimas y de Responsabilidad Limitada, e impedir que se adopte por
las nuevas Sociedades a constituir una denominacién susceptible de con-
fundirse con otra preexistente.

Que en el presente caso es forzoso estimar que se estd ante una si-
tuacidn de identidad, pues la simple variacion en cuanto a la primera
de las palabras que componen la denominaciéon elegida—Ceramica—del
singular por el plural, con la supresién de la letra “s” y total igualdad
en las dos restantes de caracter especifico no establecen variacion apre-
ciable en cuanto al nombre elegido y 1o mismo habria que decir res-
pecto de la otra Sociedad preexistente, pues aqui la semejanza es total
a excepcion de la preposicién “de” intercalada, que tampoco viene a
introducir suficiente diferenciacion.

La posibilidad factica a que alude el Notario en su informe, de lle-
garse a constituir, con un mismo nombre, varias Sociedades, a conse-
cuencia de que la peticion de certificados del Registro Central sea si-
multanea o casi simultaneamente hecha por diferentes personas, inte-
resante “de jure condendo”, para una futura reforma legislativa, debe
tratarse de evitar, y no es argumento que pueda dar lugar a que el No-
tario, a la vista de un certificado afirmativo—como ocurre en este ca-
so—, autorice la constitucion de una Sociedad con una denominacién
ya utilizada, pues a través de esa certificacion tiene la informacion y
los elementos de juicios necesarios para el cumplimiento de su funcién.

C) Comentario.—A primera vista, el caso resuelto por la Resolucion
resefiada es doctrinalmente de menor cuantia y las disposiciones apli-
cables le solucionaban de antemano tan claramente que el recurso no
debia plantearse. Pero fijando un poco la atencion nos percatamos de
que existen implicadas en €l importantes cuestiones que no se han ma-

pedir que se constituyan sociedades con el mismo nombre de otras preexisten-
tes. De sus normas resultan cuatro clase de certificaciones:

La de no figurar registrada la denominaciéon a que se refiere

La de figurar registrada la denominacion a que se refiere,

La comprensiva de la Sociedades preexistentes de denominacion igual a la
referida. Estas se califican como extensas.

La de existir denominaciones analogas a la solicitada

En los dos primeros casos el encargado del Registro prejuzga el problema
de la identidad en sentido negativo o positivo. La Resolucidén le da determi-
nados criterios para estimar como iguales o idénticas denominaciones que €en
rigor son s6lo semejantes. El orden diferente de las mismas palabras; la.union
con guiones; la ortografia diferente con igualdad fonética, la agregacién de
términos gencrales, la sustanciacion o adjetivacion y la utilizacion del plural
no hacen desaparecer la identidad de la denominacién,

Pero la Resolucion en otros supuestos permite dudar al jefe del Registro
General, certificando de las denominaciones anilogas.



JURISPRUDENCIA . 1073

nifestado totalmente en las alegaciones hechas en el recurso. Antes de
concretar algunas de estas cuestiones haremos unas consideraciones
generales sobre el Registro de Sociedades creado por el Reglamento del
Registro Mercantil en 1919 para dar efectividad a la prohibicién del
Codigo de Comercio de crear Sociedades anonimas con idéntica deno-
minacion que otra preexistente.

En este Registro general podemos observar como ha aumentado su
ambito y como tiende a aumentar su cometido. Originariamente limi-
tado a las Sociedades anédnimas se extiende luego a las Sociedades
de responsabilidad limitada y, por ultimo, a todas las Sociedades mer-
cantiles. Prescindiremos de las dificultades que puedan derivar de su
extension a las Sociedades de razén social donde los nombres y ape-
llidos de los socios pueden obligar a denominaciones sociales indénticas
a dos Compatniias. Vamos a limitarnos a destacar cémo la ampliacion
de efectos, finalidad y cometido del Registro de demnominaciones so-
ciales obliga a prever cuidadosamente las distorsiones y roces que pue-
den producirse entre él y el Registro de la Propiedad Industrial y enire
su funcion calificadora y la del Registrador Mercantil. No basta decir,
como hace el articulo 199 del Estatuto de la Propiedad Industrial, que
el Registro del nombre comercial es independiente del Registro Mer-
cantil; no basta con centrar la exrclusiva y monopolio de utilizacion de
un nombre comercial en el Registro de la Propiedad Industrial, ha-
ciendo del Registro Mercantil y del general de denominaciones algo in-
diferente en cuestién de competencia ilicita. Tampoco se resuelve todo
con decir que el requisito de la no identidad de la denominacién con
olra preexistente se ha sustraido de la competencia del Registrador
mercantil mediante la certificacion del Registro General, porque la po-
sibilidad de expedir certificaciones con constancia de denominaciones
andlogas existentes (que Sigue reconociendo la Resolucion de 14 de
mayo de 1968), nos demuesira que estamos ante una calificacion com-
partida por Registrador Mercantil y Jefe del Registro central de deno-
minaciones.

Centraremos las cuestiones mas importantes en los siguientes pun-
tos.

1. Identidad y analogia o semejanza—En el caso debatido el No-
tario se coloca en la tesis de la identidad. Para rechazar la inscrip-
cion de una Sociedad nueva tiene que haber ya olra Sociedad con de-
nominacion idéntica. La mds nimia variacién que permita diferenciar
ambas denominacionesS a cualquier persona un poco cuidadosa obliga
a admitir el nuevo nombre por la interprelaciéon restrictiva que loda
norma prohibitiva debe tener. Este es el mismo sentido literal en que
GARRIGUES interpreta el articulo 2 de la Ley de Sociedades Anoni-
mas (2). Este, segun GARRIGUES, s0lo prohibe la identidad de nombre,
v no la simple semejanza, no deja en manos del Registrador el decidir
si la semejanza de denominacion implica un atentado a la buena fe
del comercio; solo puede denegar cuando se trate de denominaciones
idénticas. Segin GARRIGUES, la ilicitud de la adopcion de denominaciones
que, por su semejanza con las de otras Sociedades, puedan inducir al
publico a confusion, serd un supuesto de competencia ilicita (articulos
131 y 132a) de la Ley de 16 de mayo de 1902), pero este problema es
ajeno a la Ley de Sociedades Anénimas. Para esta tesis que acaso de-
bamos considerar como tradicionalmente dominante, el Cédigo de Co-
mercio y las Leyes de Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limi-
tada sé6lo se han preocupado de eviltar denominaciones idénticas de-

(2) GaRRrIGUES: Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas,
14
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jando toda la materia juridica derivada de las denominaciones simi-
lares, semejantes, parecidas o andalogas, al derecho de propiedad indus-
trial y su especifico Registro.

El Registrador, por el contrario, se sitiua dentro de la tesis de la
posibilidad de confusion. Interpreta la expresion legal por su finalidad
de evitar la confusion en el trafico mercantil que perjudicaria a $ocios
acreedores y al cuerpo social en general, y apoydandose en los precep~
tos de la legislacion de Propiedad industrial deniega como idénticas
denominaciones meramente andlogas, que no se distinguen o que pue-
den confundirse. La lraida a colacién de la legislacion de propiedad.
industrial era peligrosa por cuanto ésta se culda de independizar el
Registro de la Propiedad Industrial del Registro Mercantil para cen~
trar en el primero la oposicién a las denominaciones o nombres co-
merciales que produzcan confusion originadora de compelencia ilicita.
El Tribunal Supremo, en una Sentencia de 1 de abril de 1931, discul-
pando que entre personas poco peritas en Derecho se confunda la razom
social o denominacion de las Companias con el nombre comercial, em-
plea duras palabras para el jurisperilo que pueda desconocer la dife-
rencia entre cosas tan distintas. Otra Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de noviembre de 1958, en un caso de denominaciones semejantes
que originan litigio en torno al rétulo del establecimiento, declaré que
a la prohibicién del uso por razén de semejanza no puede obstar el
hecho de que la entidad demandada Se inscribiera en el Registro de
Sociedades con ese nombre, porque esta inscripcién no puede privar
del derecho a vindicar el mombre comercial registrado y a proceder
de acuerdo con el articulo 199 del Decreto-Ley de 1929.

También hacia peligrosa la cita de las normas referentes a la Pro-
piedad Industrial una Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros de 16 de septiembre de 1958, segun la cual el articulo 2. de la
Ley de Sociedades Anoénimas establece el sistema de libertad de elec-
cion de nombre social (sin mds excepciones que las dos conocidas), ¥
que, por tanto, nunca debe constituir obstdculo para la inscripcion de
aquél en el Registro Mercantil una pretendida contradiccién con las
normas sobre marcas y nombres comerciales, ya que tales normas se
refieren a la inscripcion del nombre comercial en el Registro de la
Propiedad Industrial, inscripcion que es potestativa e independiente,
segun declara exrpresamente el articulo 199 del Estatuto, de la que con
arreglo al Codigo de Comercio deben llevar a efecto los comerciantes.
El Registrador habia denegado la inscripcion de la Sociedad Vinos de
Rioja, S. A., porque los Reglamentos vigentes en la materia prohiben
que las procedencias de origen pueden servir de base a denominacién
alguna.

Excede de los limites de este Comentario el planteamiento total de
las posibles fricciones entre la legislacién mercantil y la de propiedad
industrial y de colisiones entre el nombre social inscrito en el Regis-
tro Mercantil y el nombre comercial registrado en el de la Propiedad
Industrial. Si la prohibiciéon de la legislaciéon mercanlil (literalmente
limitada a la denominacion idéntica) se completa o complementa con
normas de la de Propiedad Industrial pueden reducirse los casos de
colisién, pero, en cierto modo, por este camino, los Registradores mer-
cantiles y previamente el Registro General de la Direccién estan in-
vadiendo terrenos privativos del Registro de la Propiedad Industrial,
y extendiendo el ”Jus cogens” a un campo en que eran los propios
industriales y comerciantes quienes se preocupaban de defender sus
intereses acudiendo al Registro de la Propiedad Industrial. Estamos
en un caso mds de desarrollo de la legislaciéon tutora del particular.

Lo cierto es que lag Direccion en la Resolucién que comentamos, st
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bien con cierta cautela, tiende un puente desde la dentidad a que la
legislacion mercantil se refiere, hasta la posibilidad de confusion de
las denominaciones, que es la idea tipica de la legislacion de propiedad
industrial.

2. Preeristencia—Las leyes prohiben que se constituya una Socie-
dad con denominaciéon idéntica a la de oira preexistente.

La palabra preexistente puede referirse a la preexistencia de presen-
te solamente o también a la preexistencia de pretérito. Pero no vamos
a hacer referencia a Si cabe adoptar una denominacion idéntica a olra
Sociedad que existié, pero se ha extinguido ya, ni al mecanismo de las
cancelaciones de fichas en el Registro General.

Solamente trataremos la cuestion fundamental del momento en que
ha de estimarse el obstdculo de la preexistencia de otra Sociedad del
milsmo nombre, lo que nos conduce al principio registral de prioridad
que en este caso se nos entrecruza con el de inscripcion constitutiva.

El Registro General de Sociedades se forma con los partes remiti-
dos por los Notarios en el mismo difa de autorizar una escritura de cons-
titucion o cambio de denominacidon de Sociedad. En él se loma razon,
por tanto, de Sociedades no inscritas en el Registro Mercantil y que
por ello carecen de personalidad juridica (por lo menos si se trata
de Anénimas y Limitadas).

Lo que concede, pues, prioridad de derecho a una denominacién de-
terminada es el momento del otorgamiento de la escritura y no el de
la presentacion en el Registro Mercantil. Buscando la solucién mds
prdclica se han violentado los principios y una escritura de comstitu-
cién que no llegue a inscribirse puede impedir la constituciéon de una
Sociedad del mismo nombre dispuesta a inscribirse y a funcionar. Pero
este caso tiene menos interés prdctico que el de la posibilidad de lega-
lizarse dos (o mds) Sociedades de idéntico nombre por constituirse al-
guna en el periodo comprendido entre la expedicion de una certifica-
cién negativa y la fecha del otorgamiento de la otra. La acluacién en
forma imperfecta de la prioridad en el nombre por consecuencia de
que el Registro General es impotente para formar y publicar sus fichas
instantdneamente en conexion de.tiempo presente con todas las Nota-
rias y Registros de Espafia es un argumento manejado por el Notario
recurrente con intencion de supervalorar la calificacion del Registra-
dor Mercantil en el sentido de no vincularle el cerlificado del Registro
Central. Aunque la argumentacion ullima del Notario recogida en el
tercer resultando no resulta muy clara, parece descansar en la libertad
del Registrador para entender vulnerada o no la norma prohibitwa del
articulo 2 de la Ley de Sociedades Andnimas, sin estar vinculado por
el contenido de la certificacién, no obstante, en el argumento se juega
con la circunstancia de que el Registro General no ltenga su concor-
dancia inmediata con el momento de la inscripcion.

La Direccién mantiene que el Notario. a la vista de un certificado
afirmativo no debe aulorizar la constitucion de una Sociedad con una
denominaciéon ya utilizada y que la posibilidad de constituir varias So-
ciedades con un mismo nombre, interesante para una fulura reforma
legislativa, no es argumento vdlido.

BUENAVENTURA Camy (3) cree que esta reforma pudiera congistir et
exigir que, anltes de otorgarse la escritura, se pidiese certificacién al
Registro de Denominaciones, expresando la denominacion que se pre-
tende utilizar y si ésta no constase inscrita, al expedirse la certifica-

(3) En su nota de la resefia de la Resolucién que comentamos que hace
en Rev. de Derecho Prlvado. Febrero, 1969; pags 142-143. -
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cion se “anotaria’” esa denominacion, que se inscribiria al comunicarse
la constitucion dentrn de cierto plazo, pasado el cual se requeriria nueva
certificacion negativa con apertura de un nuevo plazo de anotacion,
a consolidar por la constitucion de la Sociedad cuya denominacion se
tiene reservada.

Posiblemente esto fuera un perfeccionamiento "excesivo” del Re-
gistro de denominaciones. Este juego de reservas de denominaciones
en el Registro General de Sociedades recuerda las sugerencias de quie-
nes para evitar los inconvenientes de lo que se ha dado en llamar la
"angustiosa” prioridad, proponen que las certificaciones del Registro
de la Propiedad, solicitadas por quien pretende otorgar un acto ins-
cribible, produzcan un cierre temporal y relativo del Registro con re-
serva de rango para la transmisiéon o derecho inmobiliario en forma-
cion. La ¥dea parece estupenda, a la vista de los inconvenientes de la
angustiosa prioridad, porque las ventajas de ésta no son tan fdcilmente
observables y soélo las aprecigriamos—como el aire que respiramos—al
fallarnos. Modestamente, opino preferible que todo perfeccionamiento
del Registro General de Sociedades se busque partiendo de la pura
prioridad en el Registro Mercantil, presentando en este para la califi-
cacion una certificacion del general lo mds reciente posible y basando
las altas y bajas de denominaciones sociales no en los otorgamientos,
sino en las inscripciones.en el Registro Mercantil y en las cancelaciones.
Asi, puede reducirse al minimo el periodo de tiempo en el que puede
producirse la duplicidad de nombres; se adapta al Registro General al
principio de inscripciéon constituliva que rige en materia de Sociedades
Mercantiles y se evita que cualquiera oblenga la exclusiva (aunque
temporal) de un nombre social aun antes del olorgamiento de la es-
critura. En todo caso la reforma legislativa sélo parece procedente si
efectivamente resultan comprobados grandes inconvenientes del régi-
men actual, en la practica.

3. Naturaleza subsanable o insubsanable del defecto de existir olra
Soc.edad de igual nombre.—Conocidas son las afirmaciones de GARRI-
GUEs referentes a las grandes diferencias entre el Registro de la Pro-
piedad y el Mercantud derivadas todas de la diversidad del objeto de la
inscripcion (personas y hechos en este, cosas y derechos reales en
aquél). A las mismas anotaciones prevenlivas por suspensiéon las pone
reparos GARRIGUES en el Registro Mercantil pnorque en éste el orden de
presentacion no suele determinar minguna preferencia. La tendencia
de GARRIGUES a distanciar el juego de los principios en uno y otro Re-
gistro es muy acertada. aunque un tanto excesiva. Precisamente en
nuestro caso la prioridad es decisiva para constituir una Sociedad con
un nombre determinado y creemos que esta prioridad debe venir deler-
minada en caso de conflicto por el momento de la presentaciéon en el
Registro Mercantil y no por las fechas de las escrituras ni por el mo-
mento de extension de la ficha en el Registro General del Ministerio.

Lo que ocurre no es que la distincion entre defectos subsanables e
insubsanables no encaje en el Registro Mercantil, sino que esta distin-
cion, en éste como en el de la Propiedad. es fecunda en resultados
prdcticos, pero imprecisa y dificil de someter a criterios rigidos y pre-
establecidos. En rigor la distinciéon de lo subsanable y lo insubsanable
que es insegura en cuanto a los defectos propios del titulo inscribible,
se hace puramente problemdtica y entra en el campo de las probabi-
lidades ¥ las conjeturas en cuanto se trata de defectos de olro origen.
Y asi el defecto en principio subsanable de descripciéon incompleta
puede transformarse una vez subsanado en el insubsanable de inscrip-
‘cion de la finca a favor de persona distinta. Y este.insubsanable en
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principio, aun acudiendo a la benévola autorizaciéon del articulo 103
del Reglamento Hipotecario, puede fdcilmente ser subsanado mediante
la presentacion de los varios titulos intermedios.

En el caso objeto de la Resolucién comentada tenemos una prueba
mas de la dificultad de la distincion entre lo subsanable e insubsa-
nable. El Registrador de Huelva calificé el defecto de insubsanable
en su nota confirmada por la Direccion General. La calificacion pa-
rece correcta y la que procede derivar de la norma prohibitiva del
articulo 2° de la Ley sobre régimen juridico de las Sociedades Ané-
nimas. Pero la verdad es que la inscripcion se praclico, no en virtud
de olra escritura de constituciéon de Sociedad, sino en virtud de la
primera acompanada de otra de modificacion de un articulo de los
Estatutos. Si la inscripcion en el Registro Mercantil es plenamente
constitutiva de la Sociedad, se nos convierte en bizantina la cueslién
de si lo que en realidad ocurrié fue que se subsané un defecto subsa-
nable. Dejamos, no obstante la duda planteada mo solo en cuanto a
este aspecto de la férmula notarial apropiada para salvar la dene-
gacion por existencia de olra Sociedad anterior de igual ({ o pareci-
da ?) denominacién, sino también para el caso de extincién de socie-
dad existente.

GARRIGUES (4) considera que la calificacion del Registrador mer-
cantil se extiende a la prohibicion legal de adoptar una denominacién
idéntica a la de otra Sociedad preexistente ya que afecta a la validez
del documento presentado,; pero cree que la erxistencia del Registro
General ha exonerado al Registrador de calificar este extremo. Si
de la certificacién resulta existente. otra sociedad con denominacién
idéntica, el Notario no deberd autorizar la escritura, si la autoriza en
tal supuesto o sin que se le aporte la certificacion, el Registrador
debe estimar la existencla de una falta subsanable cuya subsanaciom
consistird en recabar dicha certificacion o en sustituir la denomina-
ciéon elegida.

Como hemos visto al resefiar la Resoluciéon de mayo de 1968, la
existencia del Registro Gemneral no elimina la calificacion del Regis-
trador Mercantil por cuanto se admite la expedicion de certificacio-
nes en las que se consignen denominaciones andlogas a la solicitada.
Al menos, en este caso la calificacion del Registrador, incluso en el
ertremo de la identidad no viene prefijada por la certificacion. Tam-
bien cabe la duda sobre si los interesados, a ltravés de una certifica-
cién de las llamadas extensas, en las que deben incluirse las socie-
dades preexistentes con igual demominacion (y Suponemos que con
denominaciéon andloga) que la solicitada, puede trasladar la califica-
cion de la identidad desde el Registro General al Notario y al Regis-
trador Mercantil. Este fue, en realidad. el caso concreto del recurso
de que estamos tratando. En lo que GARRIGUES tiene razén es en que
el Registro General exonera al Registrador cuando la certificacién es
claramente expresiva de figurar o no figurar registrada la denomi-
nacién erpresada. Mds libre parece la calificacién del Registrador en
cuanto a la preexistencia. Innecesario decir que puede anteponer el
resultado del examen de sus indices al conlenido de la certificacion
del Registro general y probablemente resolver el problema de la pre-
existencia en sentido favorable a la inscripcién en caso de extinciéon
de la sociedad que aparece en el certificado.

T. C. G.
(4) Obra citada.
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POR BARTOLOME MENCHEN BENITEZ,
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO,
JOSE CERDA GIMENO
y FRraNcisco CASTRO LUCINI.

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION
CON LA LEGISLACION INMOBILIARIA

ACCION REIVINDICATORIA EJERCITADA EN JUICIO DE TERCERIA. Re-
qusitos. Eficacia del documento privado. La prueba del dominio corres-
ponde al tercerista (SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1969).

Se inst6 terceria de dominio que no prosperd en ninguna instancia. Tampoco
triunfé el recurso de casacion,

Considerando: Que, antes de proceder al examen de los motivos sustenta-
dores del presente recurso, conviene recordar que, de acuerdo con reiterada
doctrina jurisprudencial de esta Sala, para que pueda prosperar la accién rei-
vindicatoria del dominio, ejercitado en juicio de terceria, al amparo de las
normas contenidas en los articulos 1.532 y 1.537 de la Ley Procesal Civil para
reclamar cosas embargadas a instancia de un acreedor, ha de demostrarse
cumplidamente el derecho de propiedad que al tercerista corresponde sobre
tales cosas y la identidad de las mismas, con las que fueron objeto de embar-
go, presentado a dicho fin, cuando se trata de bienes inmuebles el titulo en
que apoya su derecho, el cual debe ser eficaz para la adquisicién del dominio;
advirtiendo que es también doctrina de esta Sala propugnada entre otras en
las sentencias de 18 de febrero de 1936 y 22 de junio de 1960, que al docu-
mento privado presentado en apoyo de una terceria sobre bienes embargados,
sblo puede tener eficacia frente a terceros desde la fecha que precisa el ar-
ticulo 1.227 del Cédigo civil, y, por ende, cuando se trata de un documento
privado que tenga fecha posterior al embargo por estar incorporado a un re-
gistro u oficina piblica después de practicada legalmente la preferencia del
tercerista debe referirse a un titulo que tenga realidad en el momento del

embargo, que es cuando se verlfica el acto contra el cual reclama el terce-
rista.
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Considerando: Que los tres motivos del recurso se erigen al amparo del
numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, por lo que la aprecia-
ci6n de las pruebas hechas por el Juzgado de Instancia debe ser integramen-
te respetado, y en el primero de los motivos se denuncia por el tercerista re-
currente la aplicacion indebida del articulo 1.214 del Cédigo civil, en rela-
cibn—dice—con el 1277 y el 1250 del mismo Cuerpo legal, atacandose a
medio de este motivo el fundamento 4. de la sentencia de primer grado,
aceptado en la recurrida, en cuanto afirma que, al no haberse autenticado
el documento en que el ejecutado cede su derecho de propiedad sobre el
chalet en cuestion en favor del ahora recurrente, ha quedado indemostrado
uno de los dos términos de la transmision dominical, o sea, el titulo, argu-
yendo en contra que nunca se negé la existencia fisica del contrato, sino su
validez juridica, por entender due ha habido simulacién, y que «si en la
propila contestacién a la demanda se afirma que el contrato es simuladoy,
«ello es porque se da como existente, y por cierto, la presencia del cedenteyn.

Considerando: Que el recurrente parece olvidar los términos en que se
produjo la contestacién de la demanda y ejecutante, pues si bien se adujo
que el contrato privado de compraventa de 22 de diciembre de 1962 se creia
simulado, como también la cesién de 5 de enero de 1963; asimismo, se alegé
de manera expresa (hecho 9.° de dicha contestacién), que la causa en que
basaba su impugnacién era «que todos los citados documentos son privados
y que no surten efectos legales contra terceros y que no los reconoce como
validos y eficaces a ningun efecto, ni tampoco las afirmaciones que en los
mismos apareceny, por no conocer a los firmantes ni aparece reconocidas
por ellos ante Juez competente, expresando, ademas, que, como los contratos
privados aludidos no habian sido incorporados a ningun registro publico, ni
siquiera presentados para ida liquidacién de derechos reales, ni antes ni aun
después del embargo, en cumplimiento del articulo 1.227 del Cédigo civil,
dichos documentos, de los cuales negaba la autenticidad, no podian surtir
efectos contra la demandada contestante.

Considerando: Que la sentencla recurrida no s6lo decide el caso plan-
teado congruentemente (y adwviértase que la incongruencia no se denuncia
debidamente), sino que aplica rectamente el principio de onus probendi, de-
rivado del articulo 1.214 del Cébdigo civil, en cuanto del mentado pro-
yecto, que por un texto parece referirse solamente a los derechos de crédi-
to, se deriva la doctrina de que la probanza de los hechos constitutivos co-
rresponde al actor, asi como incumbe al demandado la de los hechos impe-
ditivos o extintivos, siendo obvio que la justificacion cumplida del domimo
que alega (sea en el orden reivindicatorio o en el declarativo) corresponde
siempre al tercerista; mas la Sala de instancia entiende, acertadamente, que
éste no ha cumplido en el caso presente su deber probatorio. pues ni se ha
reconocido ni se ha adverado el documento basico en que se funda la terceria,
o sea, el de 22 de diciembre de 1962, dandose la circunstancia de que ningu-
na de las personas que lo afirmaron han sido interrogadas en el Juicio, acerca
de la autenticidad del mentado documento, el cual tampoco ha sido recono-
cido legalmente, insistiendo la Sala de instancia en que han quedado sin au-
tenticar las firmas de los que en él figuran, por lo que es claro que no ha
sido justificado 1la adquisicién del dominio alegada por el tercerista, y, por
ende, faltando la demostracién de la existencia real del contrato mismo, huel-
ga hablar de su causa civil de obligar y, en consecuencia, €l motivo 10 debe
ser rechazado.
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Considerando: Que el motivo 2° es de todo punto interesante, pues para
desecharlo basta decir que el recurrente intenta sustituir la falta de justifi-
cacién de un titulo de dominio, solo a él imputable, por una presuncién que
él mismo quiere establecer sin otra base que la de que viene disfrutando del
chalet a titulo de duefio (afirmacién ésta que hace por su cuenta), y de ello
pretende deducir la existencia de un contrato que ampara su situacién, lo
que resulta por completo inadmisible, siendo claro que el Tribunal ¢ quo no
ha infringido por inaplicacién, ni por otro concepto, el articulo 1.253 del
Cédigo civil, y que no estaba obligado a hacer, mas que presunciones, simples
conjeturas, en favor del tercerista.

Considerando: Que tampoco puede prevalecer, en modo alguno, el moti-
vo 39 en el que se aduce que la sentencia impugnada ha incidido en infrac-
cién de Ley, por violacion del parrafo 29 del articulo 609 del Coédigo ci-
vi], sosteniendo, en sintesis, que «se daban los dos términos del binomio de la
transmisién dominical que nuestro Ordenamiento juridico exige en el articu-
lo 609 del Codigo civil, a saber: el contrato y la tradicién, el titulo y el
modo», pues, aun prescindiendo de la vaguedad discursiva de este motivo,
debe destacarse que la sentencia recurrida. en vista del examen que hace de
las pruebas practicadas y de su apreciacion, estima légicamente que el ter-
cerista no ha justificado titulo suficiente para recabar la propiedad de los
bienes embargados, y, por ende, esa falta de justificacién equivalente la
carencia de titulo de dominio que ampare su accién. pues no reconocido ni
adverado el documento privado, falta la necesaria base para entender ad-
quirida la propiedad del inmueble, al no estar demostrada la existencia real
de la compraventa y cesi6én en que el tercerista fundamentalmente se apoya.

Considerando: Que, desestimados los tres motivos en que se fundamenta
el recurso, debe declararse no haber lugar al mismo, con los pronuncia-
mientos consecuentes con esa declaracion.

ARTICULOS 34, 36 y 38 DE LA LEY HIPOTECARIA. FALTA DE BUENA FE
EN EL TERCEROQO (SENTENCIA DE 31 DE MARzZO DE 1969).

Se discutié la extensién y limites de cierto cortijo enclavado en un monte
propiedad del Ayuntamiento de Guajar Alto. La sentencia de la primera
instancia declaré que el monte llamado «Pechos de La Galera», de la pro-
vincia de Granada, con el nimero 40 y descrito en el hecho primero de la
demanda, es propledad del Ayuntamiento de Guajar Alto. Segundo: Que el
Cortijo «La Toba» es un enclave dentro del monte «Pechos de La Galera» y
estd formado por terreno de labor, con una extension de 24 hectareas y
70 areas. Tercero: Que la inscripcién registral del Cortijo «La Tobay»
en favor de don M. M. M, don R, S. M. y don A, doitia M del C. y dona
M G. P y don P. y don A. G. P, asi como dofia C. P. L, no concuerda
con la realidad juridica extrarregistral, por lo cual se ordena su rectificacion,
en el sentido de que la citada finca tiene una extensién de 24 hectireas y
70 areas, y s6lo comprende en su perimetro terrenos de labor, Cuarto: Sin
hacer especial imposicion de las costas.

Fue confirmada en apelacién por la Audiencia. El recurso de casacién no
prospero.
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Considerando: Que existe tal afinidad entre la parte dispositiva de ia
sentencla impugnada y la suplica de los escritos iniciales del pleito a que
aquélla puso fin, asi como entre los fundamentos juridicos aducidos por loo
litigantes y los razonamientos acogidos por el Tribunal a quo; que lejos de
violarse por éste el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, come
al amparo del namero 3.c del 1.692, se pretende en el motivo 5.0 del recurso,
se incidié al formularlo en el vicio de inadmizsion sefialado en el numero 8
del articulo 1.629 de la citada Ley, lo que en este trance procesal provoca su
desestimacion.

Considerando: Que también debe rechazarse el primer motivo del recurso,
apoyado en el numero 7.0 del mencionado articulo 1.692, porque el error de
hecho, que en la apreciacién de la prueba atribuye el juzgador de instancia,
no puede demostrarse por medio de las tres certificaciones que al efecto se
citan, toda vez que el haber sldo examinadas y analizadas por la sentencia
recurrida, carecen de eficacia a dichos fines (sentencias de 27 de febrero
de 1954 y 6 de noviembre de 1962), y Unicamente podrian censurarse en casa-
cién por el cauce procesal del numero 1o de dicho articulo 1.692, caso de
haberse incurrido, al interpretarlos, en la vulneracion de alguna de las nor-
mas contenidas en los articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo civil, y porque lo
que en realidad pretende acreditarse en el motivo coincide con alguno de los
hechos que el Tribunal a quo declara probados, como los de que en 15 de
julio de 1955 parte de los demandados fueron puestos en posesién del monte
discutido, que en 12 de diclembre de 1957 enajenaron al otro recurrente una
mitad indivisa de su finca y que en 9 de octubre de 1963 se desposeyd a
todos ellos de aquel terreno.

Considerando: Que, asimismo, decae el segundo motivo del recurso, adu-
cido conforme al numero 1l.o del expresado articulo 1692, no sélo porque
entre los hechos que en él se expresan y la deduccion a que llegd el Tribunal
sentendador, de que los demandados conocian la situacién extrarregistral de
la finca litkigiosa, media el enlace preciso y directo que para la apreciacién
de la prueba de presunciones exige el articulo 1.253 del Coédigo civil, lo que
hace que la misma deba mantenerse, segun la doctrina sustentada, en las
sentencias de esta Sala de 13 de febrero de 1960 y 23 de junio de 1965,
sino porque existen, ademas, otros hechos que dicho juzgador declara pro-
bado y que no han sido combatidos en el recurso, de los que tamblén se
llega a la misma conclusion, tales como el escaso precio satisfecho por la
compraventa del inmueble, la existencia de la carta que obra unida al fo-
lio 202 de las actuaciones y la inclusién del monte en el Catalogo de los de
Utilidad publica de la provincia.

Considerando: Que, asimismo, perece el cuarto motivo del recurso, aco-
gido al numero 1. del articulo 1.692 de la Ley procesal, porque, aparte de no
expresar cual sea el parrafo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que estima
vulnerado, lo que por si solo seria suficiente para adoptar esa solucién, se-
gin sentencias de 5 de mayo de 1953 y 19 de noviembre de 1968, es lo cierto
que los demandados que figuran como compradores de la finca discutida,
en la escritura de 3 de abril de 1951, carecen de la condicion de terceros
hipotecarios, segun los hechos que el acuerdo judicial impugnado declara
probados y que el motivo no respeta, incurriendo con ello en la causa 93 del
articulo 1.729 del citado Cuerpo legal, v que el otro recurrente tampoco
pudo ostentar esa cualidad, puesto que su conocimiento de la situacién ex-
tratabular del inmueble necesarlamente deriva de las mismas circunstan-
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cias que la Sala de instancia tuvo presente respecto a sus colindantes, por
constar parte de ellas en el asiento provocado por éstos en la Oficina in-
mobiliaria y ponerlas de manifiesto el proplo documento inscrito (art. 8o,
numero 5), o exteriorizarse en otros Registros de caricter publico, como el
Catdlogo de Montes, que atribuye la posesién de éstos a favor del Estado o
Entidad, a cuyo nombre figura aquél de que se trata (Art. 10 de la Ley de
8 de junio de 1957), ademas de existir la posibilidad de que en el momento
de perfeccionarse el contrato de 12 de diciembre de 1957 se estuviera tra-
mitando el juicio declarativo de mayor cuantia que anulé el procedimien-
to seguido, al amparo del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, y la consiguiente
diligencia de posesion de 15 de junio de 1955, impidiendo la interrupcion,
.de la que con anterloridad gozaba el Ayuntamiento demandante (num, 3 del
articulo 1.946 del C. c.)) de todo lo cual se desprende la ausencia de buena
fe, a efectos del repetido articulo 34, en cuanto a todos los demandantes,
tal y como se dice en la sentencia recurrida, y la imposibilidad de otorgarles
la proteccidén registral, por haberse aplicado correctamente por la Sala sen-
tenciadora la doctrina proclamada por las sentencias de 2 de julio de 1965
y 28 de junio de 1966, asi como la que se consigna en la de 21 de mayo
de 1968, invocada en el acto de la vista. ’

Considerando: Que la repulsa de los anteriores motivos provoca la de los
restantes del recurso, dirigidos por la via formal del numero 1 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Tramites, porque los articulos 13 y 32 de la Ley Hipo-
tecaria, a cuya violaciéon se alude en el 3., resultan inaplicables cuando,
como aqul sucede, no se trata de hacer valer un titulo no inscrito frente a
un asiento registral, sino de demostrar la existencia de un derecho inmemo-
rial adquirido por usucapién (sentencia de 27 de octubre de 1900), los 36
y 38 de la expresada Ley, asi como los 460 y 1.944 del Codigo civil, que,
como infringidos se citan en el 6.9, carecen de eficacia a los fines pretendidos,
porque, segun se declaré en la sentencia de esta Sala de 10 de junio de 1955,
la presuncién juris tantum, que consagra el 38, puede ser destruida por de-
claraciéon expresa de los Tribunales (art. 1, parrafo 3.) y la prohibiciéon de
usucapir contra tabulas, a que se refiere el articulo 36, es inoperante fren-
te a los titulares registrales que carezcan de la condicién de tercero hi-
potecario, sin que una prescripciéon extraordinaria, consumada en 1948, pueda
destruirse por una possessio de jacto, de afio y dia, obtenida afios después,
en 1955 y dejada sin efecto por orden judicial en 1963, con las consecuencias
previstas en el numero 3 del articulo 1.946 del Cédigo mencionado, y, por
ultimo, la vulneracion del articulo 17, parrafo 1., de la Ley Hipotecaria y
doctrina legal, a que se contrae €l motivo 7.0, constituye una cuestién nueva,
no aducida en el momento procesal oportuno, que, como encajable en el
mimero 5.2 del articulo 1.629 de la Ley de Ritos, debe rechazarse en esta fase
de las actuaciones.
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ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. Fulta de buena fe en el tercero. Error
de derecho y de hecho en lag apreciacion de las pruebas, «conceptos incompa-
tibles, segun el arliculo 1.720 de lo Ley de Enjuiciamiento Civily (SENTENCIA
DE 30 ABRIL DE 1969).

Son Considerandos de esta sentencia:

Considerando: Que en el primer motivo del recurso, y al amparo del nu-
mero T.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se pretende in-
terponer el recurso «por error de derecho y de hecho en la apreciacion de las
pruebasy, con lo cual se mezclan dos conceptos incompatibles con la claridad
y precision que exige el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin
coplosisima jurisprudencia que se concreta, entre otras muchas, en las sen-
tencias de 27 de noviembre de 1939, 21 de diciembre de 1954 y 27 de fe-
brero de 1960, y se incurre en la causa de inadmisién enumerada en el nua-
mero 4.0 del articulo 1.729 de la Ley antes citada, lo que, en este momento
procesal, ha de acarrear la desestimacién.

Considerando: Que también adolece de falta de clandad el segundo mo-
tivo del recurso, amparado en el numero 1l del articulo 1.692 de la Ley de
Enjwciamiento Civil, pues alude a la inaplicacién, por una parte, de pre-
ceptos del Codigo civil, que definen el contemido del derecho de propiedad
—348, 349 y 386—, y, por ofra parte, a preceptos de la Ley Hipotecaria, am-
paradores de aquél que tiene un derecho inscrito a su nombre en el Registro
—articulos 1, 3, 9 34 y 38—, concretandose, sin mencionar el alcance en cuan-
to al recurso de los articulos primeramente mencionados, el desarrcllo del
motlvo a los enumerados en segundo lugar, a cuyo fin se alega; que no ha
debido denegar la sentencla su pretensién como tercero y que el desconoci-
miento de su reivindicacién ha debido acarrear la consecuencia de cancelar o
modificar la inscripcion que fue practicada a su favor en el Registro; y hay
que desestimar integramente el motivo, aparte de su deficiente formulacién,
porque la instancia razona con perfecta l6ézica, que la postura de la recu-
rrente, actora en el pleito, no esta amparada en el Registro, por no ser ter-
cero de buena fe, al haberse realizado las obras, a sablendas de que no podian
hacerlas y en contra de la prolubicién del Ayuntamiento, cuando ella era
inquilina del piso antes de comprarlo y, sobre todo, porque la inscripcién
registral no contradice lo que se declara en la sentencia, ya que el lindero
con la calle «Virgen de Loreto» se da, no obstante el retranque que sehalan
los planos y acoge la sentencia, pues por existir un espacio libre, la realidad
es, como dice la instancia, que el hecho de que no lleguen a la linea vertical
de la calle lo edificado, no impide obtener luces y vistas sin limitacion de
esta calle, con la que, por tanto, se ha de considerar que linda.

Considerando: Que no existe, abundando en las razones apuntadas en el
Considerande anterior, la contradiccion que se denuncia en el tercero y
altimo motivo del recurso, al amparo del parrafo 4.c del articulo 1.692 de la
expresada Ley procesal civil; pues la configuracién que ha de tener la casa
de la actora, segin la sentencia, de acuerdo con los planos que Sirvieron para
su construccion, no contradice lg supervivencia del asiento nzgistral, tal como
estd extendido, ya que, si no es exhaustivo, si contiene los elementos descrip-
tivos suficientes para identificar la finca, sefialando incluso una terraza que
es una existente en el plano primitivo, y mas pequefia, que se ve en los
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planos originales, donde consta el retranqueo y que luego fue incorporada a
la habitacién contigua, lo que ha servido de equivoco, explotado por la actora
durante todo el pleito, para hacer creer que se referia a la construida con
posterioridad y demolida por el interdicto, no obstante constarle que la te-
rraza a que Se referia el Registro era la otra pequefa que constaba en los
planos autorizados que rigieron la construccién y que se hizo desaparecer,
incorporandola, mediante la obra no autorizada, a la habitacién contigua.

ACCION REIVINDICATORIA Requisitos. Tercero hipotecario. La buena fe del
tercero hipotecario se presume Stempre, mientras no se pruebe que conocia
la wnexactitud del Regisiro (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1969).

Se insto accion reivindicatoria, que fue desestimada en ambas instancias.
El recurso de casacion tampoco prospero.

v

Considerando: Que, segun reiterada doctrina de esta Sala, para el éxi-
to de la accion rewvindicatoria es preciso que el actor pruebe cumplidamen-
te el dominio de la finca que reclama, la identificacién de la misma, y Su
detentacién o posesion por el demandado, bastando la falta de cualquiera
de ellos para que la demanda tenga que ser desestimada, siendo tales requi-
sitos hechos, cuya declaracion corresponde a los Tribunales de instancia,
que unicamente pueden ser impugnados por la via del nimero 7.0 del ar-
ticulo 1692 de la Ley de Enjwciamiento Civil,

Considerando: Que los cuatro motivos del recurso se amparan en el name-
ro 1o del citado articulo 1692, en su consecuencia, los hechos declarados
probados en la sentencia recurrida han quedado firmes, y como entre ellos
ésta que la parte demandante no ha demostrado el dominio de las fincas que
reivindica, es llano, que decaen los dos primeros motivos, que denuncian la
infraccién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y de la doctrina legal que
cita recaida en torno al mismo, aparte de que la condicién de tercero hi-
potecario que la resolucion combatida atribuye a la entidad demandada y
recurrida sélo la arguye a mayor abundamiento y para reafirmar la conclu-
_si6bn que obtiene en la esfera del Derecho civil, a lo que cabe afiadir que,
conforme al propio precepto legal que se cita como infringido, la buena fe
del tercero se presume slempre, mlentras no se pruebe que conocia la inexac-
titud del Registro, presuncién cuya virtualidad en este caso reconoce la Sala
de wnstancla, sin que tal apreciacion haya sido impugnada adecuadamente en
el recurso.

Considerando: Que en el motivo 3.2 se acusa la infraccién del articulo 413
del Codigo civil, y en el 40 y ultimo la del 1.298 del mismo cuerpo legal, los
cuales deben ser igualmente rechazados, no sélo por plantear cuestiones nue-
vas, a los que el articulo 1.729, namero 5.0, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
veda su acceso a este recurso extraordinario, sino también por partirse en
ello del supuesto, que establece por su cuenta la recurrente, que existe fraude,
tanto en el convenio en virtud del cual se adjudicé a uno de los coherede-
ros, dofia D., la finca que ésta vendi6 a la entidad demandada, como en dicha
venta, ¥y que hay mala fe en el adquirente, siendo asi que la sentencia com-
batida proclama la buena fe de la referida entidad, y que la apreciacion del

. fraude en los contratos es un elemento de hecho que, por tanto, sélo puede



1086 JURISPRUDENCIA

introducirse en el recurso por la via del numero 7. del mencionado ar-
ticulo 1.692.

Considerando: Que desestimando el recurso, procede condenar a la parte
recurrente al pago de todas las costas, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 1.748 de la Ley procesal civil.

ACCION REIVINDICATORIA. DOBLE INMATRICULACION: Habria de re-
solverse conforme q normas de Derecho cuwil. Defectuosa constituciéon de la
relacion juridico-procesal (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO pDE 1969)

Se ejercitd accion reivindicatoria sobre «una pieza de tierra» de unas tres
vesanas aproximadamente 6 65 centiireas. Inscrita a favor de la demandante
inscripcion 2t La adquirio por compra a don J. V. E., que habia inscrito, al
amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, inscripcién que habia quedado
como «firme y definitiva frente a terceros» por el transcurso del plazo regla~
mentario sin haberse formulado reclamacion.

Se planted el problema de la identificacién de la finca, Se negé a la ac-
tora el cariacter de tercero hipotecario y se alegé por uno de los demandados
que, en todo caso, habria que dirimir la cuestién por normas de Derecho civil,
ya que dicho demandado sostenia tener inscrita también a su favor la finca
en litigio, formando parte de ofra mayor

El referido demandado formulé reconvencion para que se declarase que
la citada finca en litiglo era de su propledad. por estar enclavada y com-
prendida dentro de otra suya

La sentencia, confirmada en apelacion, desestimd la demanda y estimoé
la reconvencion. El Tribunal Supremo estim¢ parcialmente el recurso de ca-
sacién, confirmo la desestimacion de la demanda y de-timo también la re-
convencion.

Considerando: Que la parte actora ejercita en estos autos una accion rei-
vindicatoria del dominio de una finca, ampariandose en el articulo 348 del
Codigo civil, asi como las consecuencias derivadas de ésta, oponiendo el de-
mandado parte de la peticiéon absolutoria. por via convencilonal, otra ac-
cién con el mismo amparo sustantivo sobre declaracion de dominio de una finca
mayor ¥ la conjunta nulidad de los titulos en que se apoyé el demandante, y asi
planteado el litigio, 1a sentencia dictada se ataca en el recurso sin remover los
fundamentos facticos en que se basé la desestimacidon de la demanda inicial, lo
que s6lo pudo, en su caso, hacerse a través del preciso cauce procesal del name-
ro 7.0 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Clvil, y tal hecho ra-
dica en declarar que la parte actora no ha identificado de manera material la
finca objeto de la accién, valorando para llegar a esta afirmacion, tanto los do-
cumentos como la prueba pericial y el reconocimiento judicial, examinado con es-
pecial atencién la imposibilidad de identificar dos de los linderos sobre el terreno,
v al faltar asi para el éxito de la acciéon uno de los requisitos esenciales que, con
los del justo titulo y posesién de la finca por el demandado, exige la doctrina de
esta Sala, ello ha de hacer decaer el recurso, en cuanto al éxito de la de-
manda, materia a la que se refiere el primero de sus motivos, conforme al nu-
mero l.o del articulo 1.692 de la Ley de trémites; denuncia la violaclén del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al atribuirse la actora la condicién de tercero
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protegido por dicho precepto legal, puesto que era inexcusable, como queda
sentado la identificacién de la finca, de manera efectiva, y, por otra par-
te, al declarar la sentencia como hecho que la finca se encuentra en su ¢aso
dentro de una mayor extensién poseida por el demandado, igualmente inscrita a
su favor, materia de la accién reconvencional, nos hallariamos en el caso de
d.ble 1mmmatriculacién, y conforme al articulo 313 del Reglamento Hipoteca-~
rio, tal controversia habria de resolverse, basindose en normas de derecho civil
¥ no por las hipotecas, cual en este motivo se pretende, lo cual hace decaer la
denunciada violacién del referido articulo 34 de la Ley Hipotecaria y de la
dcetrina que sobre el mismo se invoca, procediendo, por ianto, la desestimacién
de dicho motivo.

Considerando: Que el segundo de los motivos del recurso, también seguido
por la via procesal del nimero l.o del articulo 1.692 de la Ley procesal civil, esta
basado en la violacidn del articulo 1.303, en relacién con el 1.308, ambos del
Cédigo civil, y estd dirigido contra los efectos de la estimacién de la accién re-
convencional, al declarar la nulidad de los titulos de transmisiéon de la finca
objeto de la accién inicial; mas tales preceptos legales, no citados en la sen-
tencia, se refieren a una fase ejecutoria posterior a la resolucion, y cabe des-
tacar que la reconvencién comprende varios pedimentos intimamente ligados
entre si, sin posible separacion de los que afectan a la declaracion de nulidad,
tanto del titulo por el que don E. M. transmitié la finca a don J. V., cuanto
del de éste a la hoy demandante, sin que aquellas personas otorgantes de dichos
titulos, los cuales necesariamente habrian de resultar afectados por tales de-
claraciones de nulidad, hayan sido parte en el proceso, ;1 se da lugar a los
pedimentos referidos con las necesarlas consecuencias, diandose asi, de modo
patente, un defecto en la constitucién de la relacién juridico procesal, por la
falta del requisito de litls consorcio pasivo necesario que, conforme a la doc-
trina de esta Sala, ha de ser estimado de oficio, dando ello lugar a absolver
en la instancia a la parte reconvenida, casando parcialmente la sentencia re-
currida, s6lo en cuanto a la accion reconvencional se refiere

Considerando: Que respecto al ultimo motivo del recurso, seguido por el
mismo cauce que los anteriores, ya Inoperantes, dados los anteriores razona-
mientos, debe anadirse que Ila denunciada violacién del articulo 1.251 del
Cédigo civil no podria existir, al no haberse dictado una anterior sentencia en
qué fundar el valor de la presuncién de la cosa juzgada a que se refiere, en
suma, se dirige como el anterior s las posibles consecuencias determinantes de
dudas y vacilacién al pretender ejecutar la declaracién de nulidad de los titulos
antes citados.

Fallamos: Que estimando parcialmente el recurso de casacién por infrac-
cion de Ley y de doctring legal, interpuesto a nombre de dofia M. P. V. P,
conira la sentencia que, con fecha 8 de mayo de 1968, dictd la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, debemos desestimar y
Adesestimamos el recurso, en cuanto a la accién reivindicatoria ejercitada por
la referida demandante, y debemos casar y anulamos dicha sentencia en cuan-
to a la accién reconvencional que contra ella se ejercita, absolviendo en la ins-
tancia a la parte reconvenida; no hacemos especial imposicién de costas cau-
sadas en el presente recurso y librese al Presidente de la Audiencla la certifi-
cacion correspondiente, con devolucién de los autos originales que remitié,
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NATURALEZA PRIVADA DE LAS AGUAS SEPARADAS DE SU CAUCE
NORMAL EN VIRTUD DE CONCESION ADMINISTRATIVA. Derecho es-
pecial similar de dominto. La pesca y demds elementos que en ellos se crien
perteneczn al concesionario. Competencia de la jurisdiccion civil (SENTENCIA
pE 30 DE MAYO DE 1969).

La «Compaiiia de Riegos de Levante, S. Ay, demanddé al Estado, sentando,
en sintesis, lo siguiente:

Que era concesionaria de determinados caudales de aguas para riegos, a de-
rivar del Segura y Azarbes. Para la efectividad del rlego concedido, la Com-
pania adquirié por compra a sus anteriores propietarios los terrenos necesarios,
construyendo en los mismos a su cargoe una red de canales principales y se-
cundarios, un sistema de elevaciones y unos embalses o depésitos reguladores.
Que dichos terrenos eran de su exclusiva propiedad. Que en tales embalses,
por medios naturales, se han desarrollado determinadas especies volatiles y acua-
ticas, cuya caza y pesca, en los perfcdos y formas autorizadas por las Leyes y
sin perjuicio del uso principal de las aguas, ha considerado la Compaifiia
ser de su propiedad, por lo que es libre de disponer de la caza y peSca exis-
tentes en las aguas que discurren por sus instalaciones o embalses. Que no
obstante ello, en 6 de agosto de 1963, la VI Jefatura Regional de Caza y Pesca
publicé en el Boletin Oficial de la provincia un anuncio incoando un expe-
diente para la determinaciéon del cardcter publico o privado de las aguas y
la riqueza piscicola y cinegética existente en las instalaciones dichas. Que su
mandante comparecid6 a pedir la nulidad de todas las actuaciones cuya
peticién fue desestimada por la Direccion General de Montes, Caza y Pesca
Fluvial; contra dicha resolucién se interpuso recurso de alzada ante el Ex-
celentisimo sefior Ministro de Agricultura, el cual, en 3 de abril de 1966,
desestim¢ totalmente dicha reclamaciéon, y como quiera que la competencia
corresponde a la jurisdiccién ordinaria, como tramite previo a la interpo-
sictén de la demanda, en 31 de octubre de 1966, se presenté ante la Jefatu-
ra de la VI Regién de Pesca Fluvial y Caza, reclamaciéon previa a la ac-
cién civil, la cual ha sido desestimada recientemente por el Ministerio de
Agricultura, en resoluciéon de fecha 10 de enero 1ultimo. Después de alegar
los fundamentos de derecho que estimé del caso, ferminé suplicando se
dictara sentencia en su dia, en la que se declare que todas las instalaciones,
canales y embalses ufilizados para la conduccion y almacenamiento de las
aguas, que en su dia fueron objeto de concesion, son de propiedad de la
«Comparfia de Riegos de Levante, S. A.. y, consecuentemente, las aguas de-
rivadas por las mismas del rio Segura y Azarbes, respectivamente, tienen el ca-
ricter de privadas, asi como la caza y pesca existente en las mismas, siendo,
por tanto, un derecho exclusivo y excluyente de mi mandante el aprovecha-
miento de tales productos existentes en las referidas instalaciones.

Admitida a tramite la demanda y emplazado el senor Abogado del Es-
tado, por el mismo se comparecié en los autos y contesté la demanda, ale-
gando: Que no ha dudado el Estado que los terrenos fueran de la pro-
piedad de la demandante, ya que los acuerdos dictados por el Ministerio de
Agriculura se limitaron a definir que la riqueza piscicola y cinegética exis-
tentes en las aguas publicas, dadas a aquélla en concesién para riego, si-
guen la condicibn de éstos, y para ello era necesario determinar la na-
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turaleza publica o privada de las aguas separadas de su cauce normal, en
virtud de una concesiéon administrativa. Que todas las obras efectuadas por
la demandante han sido ejecutadas en cumplimiento de cuanto se especifica
en lg Orden Ministerial de 31 de diciembre de 1945, en la que se estableb
ce que, transcurrido el plazo de noventa y nueve afios, contados a partir del
4 de abril de 1923, pasaran todas aquéllas, libres de cargas y con todog
sus derechos, a la Compafiia de regantes que se forme, con arreglo a lo que
dispone el articulo 188 de la Ley de Aguas. Que era clerto la existencia de
especies volatiles y acuaticas, y que la demandante pretende hacer suyas a
efectos de caza y pesca, amparandose en un inexistente derecho privado y
excluyente de propiedad deducido de dicha concesién, y después de alegar log
fundamentos de derecho que estimo de aplicacién al caso, terminé suplicando
se dictara sentencia en su dia, en la que se declare incompetente ese Juzgado
para conocer de la demanda interpuesta por la citada mercantil por ser
asunto de la competencia de los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, y, en su defecto, desestime la demanda en todas sus partes y
absuelva libremente al Estado, todo ello con imposicién de costas a la de-
mandante.

El sefior Juez de Primera Instancia, nimero 2 de Alicante, dicté sentencia,
que fue confirmada por la Audiencia, por la que, estimando totalmente la
demanda interpuesta por la «Compafiia de Riegos de Levante, S. A», contra el
Estado, representado y defendido por el sefior Abogado del Estado y desesti:
mando totalmente las dos excepciones alegadas por la parte demandada,
declaré: Primero: Que el Juzgado de Primera Instancia, niumero 2 de Ali-
cante, al que ha correspondido la demanda inicial de este juicio, por turnog
de reparto, es competente para conocer y resolver, sobre la misma, pro-
cediendo, por tanto, no dar lugar a la excepcién dilatoria de incompetencia
de jurisdiccién numero 1. del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
formulada por la parte demandada. Segundo: Que no existe litis pendencia
desestimando la excepcion alegada por el Estado, al amparo de lo establecido
en el numero 5. del articulo 533 de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tercero:
Que todas las instalaciones, canales y embalses utilizados para 1a conduccién y
almacenamiento de las aguas objeto de la concesién, son de la propiedad de la
«Compania de Riegos de Levante, S A.», teniendo su derecho exclusivo y ex-
cluyente sobre las mismas. Cuarto: Que las aguas separadas del rio Segura,
objeto de la concesion, son de dominio privado de la actora, desde que discurren
por cauces, canales, etc., propiedad de la misma, sin perjuicio de que, al tér-
mino de la concesién, pasen a ser, al igual que las instalaciones, propiedad
de la Comunidad de Regantes, teniendo sobre las mismas un derecho exclusivo
y excluyente. Quinto: Que la pesca existente en dichos canales e instalacio-
nes es patrimonio del duefio de las aguas. Sexto: Que la caza de las aves
acuaticas, en terrenos cercados, cerrados, acotados o amojonados propiedad
de la parte actora es exclusivamente de la misma. Séptimo: No hacer espe-
cial condena respecto al pago de las costas de este procedimiento e instancia,
debiendo satisfacer cada parte las causadas a su instancia y las comunes por
mitad sin perjuicio del cumplimiento respecto a los beneficios legales a favor
del Estado.

15
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El Abogado del Estado recurrio en casacién, por infraccién de Ley. Con-
signamos los motivos de casacion que formuld. Los estimamos de interés:

Primero—Al amparo del numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enju-
miento Civil, por infraccién, en concepto de violacién, de los articulos 407,
parrafo 1o, del 408 del Codigo civil y 4.0 de la Ley de Aguas de 13 de junio
de 1879. Y también por infraccion, en concepto de interpretacion errénea del
articulo 98 de la Ley de Aguas y parrafo 2.0 del 408 del Cédigo civil. El cuarto
pronunciamiento de la sentencia recurrida viene a decir: «que las aguas se-
paradas del rio Segura, objeto de la concesion, son de dominio privado de
la actora, desde que discurre por cauces, canales, etc, propiedad de la mis-
may. Seria muy interesante que la Sala se pronunciara sobre tan intere-
sante tema, definiendo de una vez si las aguas de dominio publico, que son
conducidas en virtud de concesién administrativa, por cauces artificiales de
propiedad privada, cambian, por tal circunstancia, de condicién, y pasan a
ser aguas de dominio privado. Las aguas de dominio privado se convierten
en aguas de dominio publico, porque tal mutacion se halla establecida cla~
ramente en el articulo 5.° de la Ley de Aguas: Para la transformacion del
ooncepto de publicas en privadas, admitida por algunas declaraciones ju-~
risprudenciales, en contradiccién con otras, no s6lo no existe en precep-
to parejo, sino que son abundante los que cierran el paso a tan atrevida,
transformacion, Dice el articulo 4° de la Ley de Aguas y 407 del Coédigo
civil, que los rios son de dominio publico. El articulo 408 del Cédigo civil
relaciona en cinco apartados las distintas clases de agua de dominio privado.
En ‘ninguno de ellos se mencionan las aguas publicas que, en virtud de conce-
sién, sze han convertido de aguas privadas, o, en otros términos, las aguas
publicas, apartadas de su cauce natural y conducidas por canal o acueducto
de propiedad privada. Son numerus clausus, esto es, no susceptible de amplia~
cion. La recta interpretacién, aislada y conjunta de los articulos 407 y 408, nos
lleva a esa conclusién. Las aguas publicas, segiin el articulo 409, podran ser
objeto de aprovechamiento ganado por concesion administrativa o por pres-
cripcion de veinte afos. Incluso contrariando 1o que con reiteraciém se nos
dice en el admirable Preambulo de la IL.ey de Aguas, que las aguas publicas
pueden ser objeto de dominio, si seguimos el tecnicismo del articulo 254 de la
Ley de Aguas. Pero ello no autoriza a establecer la tremenda afirmacién de que
las aguas de un rio, tan pronto entran en acueducto o cauce privado, por ra-~
z6n de concesién, se convierten de naturaleza publica en privadas Surge la
duda de los vacilantes términos en que estd redactado el articulo 98 de la Ley
de Aguas, arrastrando. sin enmienda, al parrafo 2o del 408 del Cédigo civil.
Al decirnos que en toda acequia o acueducto, el agua, el cauce, los ca)eros
¥y unas margenes, seran considerados como parte integrante de la heredad o
edificios a que vayan destinadas las aguas, establece el Cédigo un curioso
caso de derecho de acceslon—accesorium sequitur suam principale—no com-
prendidos en el capitulo 29, titulo 2¢, libro 2.0 del Codigo civil, en el cual,
excepcionalmente, unos inmuebles—el agua de un cauce merece esta conside-
raciébn—se anexionan a otros separados y distintos, sin llegar a la unién fisica,
sino a incorporacion juridica decretada por el precepto legal. Si empleamos el
concepto del articulo 409 del Codigo civil, el propietario de las tierras, com-
prador del agua, consumidor de €lla, ha aprovechado aguas piblicas. Si acep-
tamos por el tecnicismo del articulo 254 de la Ley de Aguas, ha realizado un
acto de dominlo de aguas publicas. Frente a tan incontestables conclusiones,
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robustecidas por 10s claros conceptos de la Exposicion de Motivos, verdadera
interpretacion auténtica de la Ley, resultaria muy pobre el argumento de que.
si lo accesorio sigue a lo principal; el hecho de que el agua sea parte in-
tegrante de la heredad que va a fertilizar por su riego, debe ser considerada.
como de propiedad privada, Que forma parte integrante quiere decir que hay
accesion; pero, admitdo por la Ley de Aguas (art. 254) el dominlo de las
aguas publicas, resulta admisible que a una cosa de propiedad privada se le
agregue, por accesiéon, un derecho de aprovechamiento de aguas publicas. de-
recho que la doctrina moderna. como veremos mas adelante, califica de De-
recho administrativo y no civil La finalidad perseguida por el legislador,
con el parrafo 2o del articulo 408, nos la aplica su segundo 1inciso. Ha
pretendido, simplemente, que los duefos de los predios, por los cuales pasa
el acueducto, no pueden alegar dominio sobre él ni derecho al aprovecha-
miento de su cauce. La sentencia recurrida, en el pronunciamiento menclo-
nado. vulnera los articulos 407. parrafo 1° del 408 del Coédigo civil y el
articulo 4.0 de la Ley de Aguas, e interpreta erréneamente el articulo 98 de la
Ley de Aguas, reiterado en el parrafo 2.0 del 408 del Codigo civil, Casi todas
las sentencias que, de contrario se citan, no emplean el concepto de «aguas de
dominio privado», smno que se limitan a reiterar el mas confuso concepto de
«parte integrante de la heredad» (sentencia de 5 de mayo de 1943). Aquellas
sentencias también estan en contradiccién con la sentencia del Tribunal Con-
tencioso-Administrativo de 22 de noviembre de 1908, Real Decreto de 12 de
mayo de 1808; 9 de jumo de 1896. 10 de octubre de 1918, 9 de julio de 1906 y
sentencias de lo Contencioso-Administrativo de 19 de enero de 1919. También
resulta infringido y violado el articulo 130 de la Ley de AguaS: «en los ca-
nales, acequias v acueductos para la conduccién de aguas publicas, aunque
construidos por concesionarios de éstas, y a menos de habérsele reservado el
aprovechamiento de la pesca por las condiciones de la concesién, pueden.
todos pescar con anzuelos, redes o nasas, su)etandose a los Reglamentos
especiales de pesca...». Contempla el precepto de las aguas cuando ya se
encuentran corriendo por canal artificial o acueducio, y no dice «aguas
privadas que fueron publicas», sino que claramente dice aguas publicas.
El articulo 254, al regular la competencig de los Tribunales, habla del do-
minio de las aguas publicas. Contempla, en orden al tiempo, el momento
en que, previa concesién y previa la entrada del agua en sus instalacio-
nes, ya se ha operado la adquisicion del dominio. No contempla ni, admi-
timos la tesls contraria, el momento en que las aguas eran publicas, por
no haber nacido el dominio que las convierte en privadas. Se rcfiere, re-
petimos, a un momento posterior, las denomina aguas publicas. La Exposicion
de la Iey dedica claros conceptos a distinguir el dominio del aprovecha-
miento, para tener con ésta en la doctrina consagrada La concesiéon pars
un aprovechamiento determinado, no hacer perder a las aguas su calidad de
publicas A mayor abundamiento, el articulo 128 de la Ley de Aguas dice:
«Del mismo modo, en los canales, acequias o acueductos de aguas publicas
al descubierto, aunque de propiedad temporal de los concesionarios. todos
podran lavar ropas, etc.». Obsérvese que el epigrafe de la Seccién 23, en
que esta comprendido el articulo 130. esti rotulado asi: «Del aprovecha-
miento de las aguas publicas para la pesca». Entre estas aguas publicas fi-
guran en el articulo 129 las que discurren por cauces publicos, y en el ar-
ticulo 130 las que discurren por canales, acequias o acueductos, Mas tan-
to en el epigrafe como en el texto del articulo 130, las denomina aguas
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publicas, y en tal concepto establece sobre ellas un aprovechamiento co-
mun. A seguido, el articulo 133 se refiere a las aguas de dominio privado,
pero sobre ellas no establece ningun aprovechamiento, concepto exclusivo
de las aguas publicas, '

Segundo.—Al amparo del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley procesal
civil, por infraccién, en concepto de violaciéon, de los articulos 37 de la Ley
de Pesca Fluvial de 20 de febrero de 1943 y del articulo 130 de la Ley de
Aguas de 13 de junio de 1879. En el caso de que la Sala decida estimar el
primer motivo y considd-ar que son publicas las aguas conducidas por
los canales, acequias o acueductos pertenecientes a un aprovechamiento na-
cido de concesion, la sentencia, al decidir en el pronunciamientg 5.° que la
pesca existente en dichos canales e instalaciones es patrimonio del duefio de
las aguas, habra vulnerado el articulo 37 de la Ley primeramente citada
(articulo 37: aguas piblicas). «La pesca y demas seres que habitan temporal o
permanentemente en masas de agua de dominio publico carecen de duefio;
son bienes apropiables por su naturaleza, y como tales se adquieren por la
ocupacion, siempre que ésta se ajuste a los preceptos de la presente Ley». Al
ser de deminio publico las aguas que discurren por los canales e instalaciones
de «Riegos de Levante, S. A, pertenecen al uso comin, incompatible con el
pronunciamiento de la sentencia En la hipétesis de que el motivo 1o sea
desestimado y la Sala llegue a discernir que nos hallamos ante un caudal de
aguas privadas, la sentencia ha violado el articulo 130 de la Ley de Aguas, al
hacer imposible el aprovechamiento comun de las aguas publicas a las que son
conducidas por cauces artificiales, abundando en el mismo concepto del ar=
ticulo 127, situados ambos bajo la rubrica comun del titulo 59: «De los apro-
vechamientos comunes de las aguas publicasy. Es incuestionable que la in-
terpretacién de los articulos 127 y 130, situados ambos en un titulo que séla
comprende aguas publicas. conduce de manera ineludible a aceptar que, para
la Ley de Aguas, son publicas las que son objeto de litigio. Pero es que,
de aceptarse la posicion contraria, lo que no cabe es suprimir de golpe los
«aprovechamientos comunes», al socaire de proteger el aprovechamiento espe-
cial invocado por la entidad demandante. Ello seria dar al traste con el
sistemma de la Ley de Aguas, basado en la coexistencia de los «aprovecha-
mientos comunes», de caracter preferente, y los «aprovechamientos especia-
lesy, supeditados a aquéllos, como se deduce de la insistencia del legisia~
dor para subrayar la prioridad: « . aunque pertenezcan a concesionarios par-
ticulares», dice el articulo 127, «... aunque construidos por concesionarios
de éstasy, dice el articulo 130. Aunque el primer motivo fuera desestimado, la
sentencia ha violado el 130 de la Ley de Aguas, habiendo concedido un dere-
cho exclusivo que anula un «aprovechamiento comuny, establecido por la Ley.

Tercero.—Al amparo del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Ciwil. por la infraccidén, en concepto de violacién, del articu-
lo 153 de la Ley de Aguas citada. «Articulo 153, Las aguas concedidas para urnl
aprovechamiento no podran aplicarse a otro diverso fin, sin la formacién de
expediente, como si se tratara de una mueva concesiény. La Ley de Aguas, erny
sus articulos 176 v siguientes. regula e implanta, en concepo de aprovecha-
miento especial, el de aguas publicas para riegos. Y en el articulo 130, antes
comentado, instituye, como aprovechamiento comun, el de pesca. A menos de
habérseles reservado—a los concesionarios—el aprovechamlento de las pescas
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por las condiciones de la concesién. La entidad demandante no alega que se le
haya reservado el aprovechamiento de la pesca por las condiciones de la con-
cesion. Del documento numero 1 de la demanda se infilere la inexistencia de tal
reserva. Ello no obstante, el Juzgado, primero, y la Sala, después, en el pronun-
ciamiento 5.0, han venido a adicionar con esa reserva la Orden Ministerial de
31 de diciembre de 1945, que es el titulo de la concesién. O, en otros términos,
se han situado en el lugar de la Administracion publica, otorgando, en favor
de la Compahia demandante, una nueva concesion administrativa del derecho
de pesca. La violacion del articulo 153 es palmaria.

Cuarto.—Al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamento Civil, por infraccién, en concepto de violacion, del parrafo 2«
del articulo 408 del Coédigo civi, Dispone este precepto que el agua que dis-
curre por un acueducto se considera como parte 1ntegrante de la heredad a que
vaya destinada Y aun anade la falta de derechos sobre el agua, en cuanto a
los duenos de los predios atravesados por el acueducto, Pues bien, el pronun-
ciamiento 5.° de la sentencia dice que la pesca pertenece al duefio de lag
aguas, después de haberse dicho que ésta pertenece a la «Comparliia de Riegos
de Levante. S. A.», duefia, a su vez, de las instalaciones y canales. Esta probado
.en autos, y asi lo establece la sentencia en repetidos pasajes, que las fincas a
las que van a parar las aguas de la concesion, o sea. las tierras irrigadas, no
pertenecen a la expresada Compafia, sino a una pluralidad de propietarios,
que integraran en su dia, si es que no existe ya, la Comunidad de Regantes
aludida en €l pronunciamiento 4¢ y en el Considerando 9.0 de la sentencia.
La sentencia recurrida invoca, en el Considerando 7¢, el parrafo 2.¢ del ar-
ticulo 408 del Cddigo civil, que es el precepto en que se apoya aquella equi-
vocada teoria de que las aguas publicas se convierten en privadas, tan pronto
entran en cauce artificial. Es curioso que al conceder .la pesca la Compaiia
demandante, la sentencia viene a hacer todo lo contrario de lo que el precepto
ordena, ya que, en vez de considerar el agua como parte integrante de las
heredades fertilizadas con el riego, reconoce la propiedad del agua en favor
de la Compafiia propietaria de los terrenos en que se halla el acueducto. in-
curriendo con ello en wviolacion del precepto.

El recurso no triunfd. Fue rechazado en mérnito de los siguientes Consi-
derandos:

Considerando. Que el primer motivo del recurso, amparado ¢n el nime-
ro 1o del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la vio-
laci6n por la sentencia recurrida de los articulos 407, namero 1o, y 408 del
Codigo civil y del 40 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, asi como la
interpretacidon errénea del articulo 98 de la Ley ultimamente citada y del pa-
rrafo 2.0 del Cédigo, por entender el recurrente que las aguas publicas que
discurren por el rio no pierden tal caracter por pasar a un cauce privado. en
virtud de una concesiéon administrativa, como sucede en €l caso que se con-
templa. ya que lo que la concesion administrativa otorga es simplemente un
derecho de aprovechamiento de las aguas, conforme a la doctrina de las
sentencias de esta Sala que cita: y habida cuenta que del estudio de los
preceptos invocados, y muy especialmente del ultimo parrafo del articulo 408
del Codigo. se desprende que, =1 bien es cierto que la propiedad de las aguad
tiene un caracter especial, y como tal la trata nuestro Ordenamienlto juridica
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fundamental, al no estar investida de todas las facultades que al dominio de
las demds cosas atribuye, no es menos cierto que la concesién administrativa
otorga el disfrute exclusivo y excluyente del aprovechamiento de las aguas
bublicas al concesionario, tan pronto son separadas de su cauce natural, en-
trando en canales o cauces artificiales, dandoles la denominacién de aguas
privadas, lo que constituye un derecho especial smilar al dominio, y como tal
lo califica el Codigo y hasta la Jurisprudencia de esta Sala contenida en
sus sentencias de 22 de noviembre de 1958, 24 de junio de 1968, y muy espe-
cialmente en la de 6 de abril de 1948, dictada en caso andlogo al pre-
sente; y en Su consecuencia, y aun lunitado el dominio por los términos
en que esté otorgada la concesion y las derivadas de la propia naturaleza del
agua que vuelven a ser publicas en las sobrantes y en cuanto salen del cauce
_ artificial y discurren otra vez por las naturales. por lo que la Jurisprudencia
alude a la facultad de aprovechamiento exclusivo con todo rigor, en vez de
denominarlo dominio, es indudable que tienen el concepto de aguas privadas,
estan sujetas a un aprovechamiento exclusivo -y excluyente por el concesio-
mario y constituyen un derecho especial de propiedad, similar al domunio. como
lo califica el Codigo ¥y no se ha cometido la infraccién denunciada y perece
€l motivo.

Considerando: Que el segundo de los mofivos, por €l mismo cauce procesal
que el anterior, denuncia la violacion del articulo 37 de 1la Ley de Pes-
ca Fluvial de 20 de febrero de 1942, si se declara que las aguas son pu-
blicaz. que queda descartado en el anterior fundamento, o la del 30 de
la Ley de Aguas, si se estimara que las debatidas son privadas, por en-
tender que, en todo caso, los peces y demds elementos que en ellos se
crien. son de dominio publico y pueden ser pescados o extraidos por todo
aquel que cumpla con 1os requisitos reglamentarios de la materia, moti~
vo que no puede prosperar, en tanto en cuanto el articulo 38 de la citada
Ley de Pesca determina que los peces son patrimonio de! dueiioc de las
aguas privadas, llegando el articulo 65 del Reglamento de tal 1Ley, de 6
de abril de 1943, a prohibir la pesca en tales aguas a quienes no sean
duefios o arrendatarios de ellas o cuantas con su autorizacién escrita, visados
por la Guardia Civil o guarderia especial.

Considerando Que con la misma sustentacion formal se articula un ter-
cer motivo, alegando la wviolaciéon del articulo 153 de la Ley de Aguas,
basado en que las aguas concedidas para un aprovechamiento no podran
aplicarse a otro distinto sin la formacion de expediente, por lo que la es-
tudiada no puede extenderse a la pesca; y como quiera que la concesion
administrativa no contiene expresa limitacion en la materia, deben ser apli-
cados los preceptos generales antes estudiados y no puede prosperar el mo-
tivo

Considerando: Que. por ultimo. y con el mismo anoyo procesal, se articula
un cuarto motivo denunciando la violacién en la sentencia impugnada del
parrafo 2 del articulo 408 del Codigo civil, basado en que el agua no va
destinada al demandante-recurride, sino que el dirigirse a los predios con la
que se riegan deben estimarse como parte integrante de éstos, conforme al
precepto invocado, y, por ende, no de la propiedad del concesionario, motiva
que decae con sOlo tener en cuenta que constituye una cuestiéon nueva no
debatida en el proceso, y que al poder originar indefensién de los colitigantes
no es aducible en casacién, conforme viene declarando reiteradamente la doc-
trina de esta Sala; pero aun cuando asi no fuera. siempre resultaria que la
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concesion se otorgd al recurrido, que, a su vez, cede las aguas a los regan-
tes, y hasta que la cesion se produce conserva todos los derechos que aquélla
le confiere.

B. M, B.

II. DERECHOS REALES

NULIDAD DE ADJUDICACION DE FINCAS. «Los llamamientos forestales de
la Compulacion de Vizcaya no tienen razon de ser en las ventas judiciales,
ya que su finahdad estd ampliamente conseguida con la observancia de los
preceptos contenidos en las Leyes procesales, que son de inexcusable apli-
cacion en todo el territorio nactonal» (SENTENCIA DE 29 DE MARzZO DE 1969).

Antecedentes—En la demands, origen del pleito, se ejercitaba accién de nu-
lidad. respecto a la enajenacion efectuada en procedimiento judicial seguido
para la efectividad de un crédito hipotecario, contra los padres de la actora, de
las fincas que se especifican y que, en subasta publica, fueron rematadas por
algunos de los demandados en el pleito actual y parte de cuyas fincas fueron
con posterioridad vendidas a otras personas, traidas asimismo al litigio en con-
cepto de demandados. El fundamento del derecho que se ejercitaba radica en
€l hecho de que antes de la enajenacién por wvia judicial no fueron hechos los
1lamamientos forales con arreglo a 1a Compilacion vigente y que la parte actora
estima necesarios; negada esta necesidad por los demandados comparecidos,
y seguido el pleito en sus dos instancias, ha recaido sentencia concorde del
Juzgado de Primera Instancia y de la Audiencia Territorial, desestimando la
demanda y fundandose principalmente en que el tramite que se sefiala como
omitido no es de necesidad. Contra el criterio sostenido en las sentencias de
instancia se alzan los dos motivos de que el recurso consta, denunciandose en
€l primero la infraccién por interpretaciéon errénea del articulo 58 de la
vigente Compilacion, y en el segundo, la violacién de los articulos 52, 56 y 57
de la misma, planteandose en el recurso la cuestién de resolver de si en las
ventas judiciales tienen o no cabida los llamamientos forales, cuestiéon que ni
antes ni después de promulgarse la Compilacién foral de Vizcaya ha sido traida
a la decision jurisprudencial; tema que el Tribunal Supremo resuelve, decla~
rando no haber lugar al recurso de casacién interpuesto, y en virtud de la si-
guiente doctrina:

«El examen analitico del titulo VIIT de la Compilacién, puesto en relaciéon con
los motivos integrantes del recurso, lleva a' las siguientes conclusiones. A) que
no cabe aceptar la interpretacién del articulo 58 que se pretende en el motivo
primero. habida cuenta, a), que st el legislador hubiera querido que en las ven-
tas judiciales se observaran los llamamientos forales, con caracter previo a los
tramites procesales de publicidad establecidos por la Ley rituaria, lo hubiera de-
clarado asi, regulando la intervencién notarial con caréicter previo, complemen-
tario o sustitutorio, pues de lo contrario, habria una dualidad de tramites que se
revela como innecesaria, complicada, confusa, costosa e inutil, frustando el pro-
pésito, anunciado en la Exposiciéon de Motivos de la Compilacién, de prescindir
de lo arcalco e introducir los desarrollos técnicos necesarios en la configuracién
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interna de algunas instituciones, como ésta de los llamamientos forales a que, ex-
presamente, hace referencia; B) que, por el contrario, al regular con evidente
separacién la materia de la enajenacién de los bienes troncales, distinguiendo la
«voluntaria» y la «forzosa» por via judicial, y no hablando de tales llamamientos
mas que al referirse a la primera, es obvio que lo hizo por estimar que, en las
ventas judiciales y segliin ya se vino entendiendo en el sector doctrinal y reali-
zando en la practica, es porque, en los procedimientos ejecutivos seguidos ante la
Autoridad judicial, 1a finalidad de aquellos llamamientos estd cumplida, notoria
y ventajosamente, por los medios de publicidad establecidos en el Ordenamienta
procesal y que son de observancia rigurosa en todo el tefritorio nacional, bien:
se halle sometido al Derecho comun o al foral; C) que, por ello, la alegacién he-
cha en el acto de la vista del recurso, fundandose en lo dispuesto en el parra-
fo 2 del articulo 1.495, en relacion con el parrafo 1 del 1.488 de la Ley procesal,
de la necesidad de fljar los edictos «en los sitios publicos de costumbrey, enten-
diendo, por tales, en el Derecho vizcaino, los tradicionalmente fijados para los
llamamientos forales, no pasa a ser, a lo sumo. una practica recomendable, pero
cuya omisién no puede producir la nulidad de la venta, por falta de publicidad,
si se cumplié con lo dispuesto en la Ley procesal, y menos alin en el caso de
autos, en que, como hizo observar la parte recurrida, no podia pasar inadver-
tida la enajenacion a la actora, por ser hija de las personas contras las que iba
dirigido el procedimiento de apremio. y, en todo caso, para la eficacia del ar-
gumentp esgrimido en casacién, seria necesaria la prueba de la costumbre que,
respecto a esas enajenaciones forzosas, ni siquiera se ha intentado acredi-
tar; D) que, por todo ello, no existe la infraccion, por interpretacién errédnea,
del articulo 58 de la Compilacién, lo que impone la desestimaciéon del molivo
primero, que, a su vez, comporta la del segundo, pues si los llamamientos fora-
les s0lo se imponen a las ventas voluntarias, no ha existido, en el caso de autos,
1a violacion de los articulos 52, 56 y 57 que en él se denuncian, por 1o que, en
definitiva, el recurso no puede prosperar »

DECLARACION DE PROPIEDAD. «Nada se opone a que una vez adjudicada
y cedida una herencia se venda la totalidad de su contenido sin individua~
lizarse los bienes, aun cuando tal prdactica no sea razonable, porque la he-
rencia, comprende no sélo derechos, sino a la vez puede contener obliga-
ciones, Las sentencias absolutorias en materia penal no vinculan a la
jurisdiccton civil salvo en la declaracion de que no ha existido el hecho per-
seguwdoy (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1969).

Antecedentes—En la demanda se alegaba: Que a consecuencia de opera-
ciones particionales protocolizadas tuvo lugar la adjudicacién a dofia H, V. O.
en la herencia de sus padres, determinada finca urbana, y que dicha sefiora,
en su calidad de duefna, la cedi6 en arrendamiento a los demandados en el
afio 1944; que en 1948 don M. L. R. adquiere de dofia H. V. O., mediante el
pago de determinada cantidad, todos cuantos derechos, bienes y acciones re-
sulten corresponderle en las referidas herencias protocolizadas, y finalmente,
que los herederos de don M L, R. venden la referida finca urbana al hoy
demandante, que en consecuencia suplica se dicte sentencia declarando que
ésta, le pertenece en pleno dominio. A tales pedimentos se oponen los deman-
dados alegando que en la fecha de la escritura de cesién de derechos heredi-
tarios ya habian sido partidos los bienes quedados al fallecimiento de los padres



JURISPRUDENCIA 1097.

de dofla H. V. O., a la que le fueron adjudicados bienes concretos, por lo que
la cesién no tenia razon de ser, pero es que ademas, con fecha anterior a dicha
cesiéon, dofia H. V. O. habia vendido la casa objeto del litigio a los demanda-
dos, realizandose la venta por documento privado y con pacto de recobracién
por tres anos y medio; que por haberse perdido este documento redactaron uno
nuevo ratificando la venta anterior, sobre el que recayd sentencia absolutoria
dictada por la Audiencia Provincial en 1956 en causa seguida por el supuesto
delito de falsificacién de firmas, de donde resulta que el demandante o las
personas de quienes trae causa, nunca tuvieron el dominio de los brenes liti-
giosos y si a 1o sumo, en el caso de ser cierta la cesién de derechos, el derecho
de.retracto de la finca, que por no haberse ejercitado en plazo hace que la
propledad pertenezca exclusivamente a los demandados.

La sentencia de Primera Instancla, estimando la demanda, declara que la
finca pertenece en pleno dominio al demandante, y que carece de todo valor
y eficacia juridica el documento que se dice otorgado entre dofia S. V. O. y
los demandados, los cuales estan ligados al actor por el contrato de arrenda-
miento, con todas las consecuencias legales dimanantes del mismo, Apelada
esta sentencia, la Audiencia Territorial confirma la del Juzgado. Interpuesto
recurso de casacién por infraccién de Ley por los motivos de haberse pro-
ducido error de hecho en la apreciaciéon de la prueba que resulta de docu-
mentos auténticos; interpretacion errénea del articulo 1.907 en relacién con
el 1.531, ambos del Coédigo clvil; ser el fallo contrario a la cosa juzgada; el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo en virtud de la siguiente
doctrina :

«Que la sentencia recurrida examina, estudia y valora todos los documentos
aportados haciendo una exeégesis completa de su contenido y fuerza probatoria
para llegar a los fundamentos de la sentencia de primera instancia, aceptados
integramente en la apelacion, a una consecuencia opuesta a la del recurrente,
lo que ya seria suficiente para desestimar el motivo conforme a la consiante
jurisprudencia de esta Sala; pero aun cuando asi no fuera, siempre resultaria
en primer lugar que nada se opone a que, una vez adjudicada y cedida una
herencia, se venda la totalidad de su contenido sin individualizarse los bienes,
aun cuando tal practica no sea razonable. porque la herencia comprende no
soOlo derechos, sino a la vez puede contener obligaciones, y en segundo lugar,
porque es constante y reiterada la doctrina de esta Sala declarando que las
sentencias absolutorias en materia penal no vinculan a la jurisdiccién civil,
salvo en la declaracion de que no ha existido el hecho perseguido. al presente
la falsificacién de firma en el documento privado de 9 de octubre de 1944, el
estudlar aspectos distintos de un mismo problema y tener que atenerse la
ctvil al resultado de las probanzas y de cuantos elementos suministren las
partes para determinar la realidad civil y sus facetas en la resoluciéon que
dicte.»

La unica cuestién que plantea esta sentencia es la de matizar la dcctrina
que en ella se contiene de «que nada se opone a que, una vez adjudicada y
cedida una herencia, se venda la totalidad de su contenido sin individualizarse
los bienes». La venta de una herencia aparece recogida por el articulo 1.531
del Cédigo civil, en el sentido de que. estando abierta una sucesiéon, el heredsro
transmita la universalidad de los derechos que puedan corresponderles, que-
dando unicamente obligado a responder de su cualidad de tal. Es decir, que
lo que se vende es el derecho hereditario que corresponde al heredero sobre
la masa de bienes del causante. Ahora bien, el efecto primordial de la par-
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ticion hereditaria es el de hacer desaparecer este derecho hereditario sobre
la masa de la herencia y provocar su transformaciéon en titularidades concretas
sobre cada uno de los bienes que la componen. Por consiguiente, no debe ha-
blarse de una escritura de cesion de derechos hereditarios una vez realizada
la particion y adjudicados los bieneg al heredero, sino simplemente, y esio ed
quiza lo que ha querido decir el Tribunal Supremo, de venta o cesion de un
patrimonio que englobe la totalidad de los bienes concretos que fueron adqui-
ridos por su titular por el concepto de herencia.

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE «Es permitido llegar al campo de
la casaciéu por el cauce formal del 1.692-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuando se alega la equivocacion padecida al examinar las cuestiones de de-
recho privadas del contrato, dejando de alribuir a los hechos probados que
se sitentan, las consccuencias juridicas que les son prom@s» (SENTENCIA DE
2 DE JUNIO DE 1969)

Antecedentes.—El actor dedujo demanda sobre accion negatoria de servi-
dumbre de luces y vistas basindola en su cualidad de propietarro de una finca
independiente vendid a la Corporacién demandada, que construyé sobre ella
un edificio de sicte plantas que tomaban luces y wvistas del predio de su pro-
pledad, y por ello suplicaba se la condenase a tapar las ventanas con vistas
rectas, asi como toda clase de huecos que no se encontrasen a las distancias
legales. La parte demandada no solo contesté y se opuso a la demanda. sino
que formul¢ reconvencion alegando que su conducta habia sido aceptada por
el actor como propietario del predio sirviente, pues éste consintid la colocaciéon
en la finca matriz de un pilar de fabrica que servia de apoyo al edificio cons-
truido a fin de facilitar la comunicacién interior y directa entre una nave
existente en su finca y la de la demandada; que también habia prestado su
consentimiento al proyecto redactado por arquitecto; que segin documento
privado suscrito entre ambos, aquél habia de constribuir al pago de la nueva
construccién por adquirir el pleno dominio de la planta baja de la nueva finca
que se le adjudicaba como parte del pago del precio del solar vendido; y final-
mente, que no era razonable, por ser ostensibles los huecos de la construc-
cion, no hubiere al menos protestado de dicha servidumbre, 1o que evidenciaba
su conformidad y aceptacién a la obra proyectada, y si dejase su reclamacion
para después de acabada la finca, ello prescindiendo de que el cierre de los
huecos no suponia para el actor ningun resultado practico, ya que no expe-
rimentaba perjuicio alguno en su propiedad dedicada a nave industrial, que
no habria de ser modificada por prohibirlo las ordenanzas vigentes, desembo-
cando la clausura de los huecos en un manifiesto abuso de derecho. En conse-
cuencia solicitaba se le absolviera de la accién negatoria de servidumbre de
luces y vistas ejercitada, y que estimandose la reconvencién se declarara que
la casa construida por la reconviniente era predio dominante, por lo que tenia
derecho a tomar luces y vistas de la finca propiedad del reconvenido, descan-
sando su titulo no sélo en los contratos celebrados, sino en €l consentimiento
prestado por el actor al proyecto de la nueva casa.

La sentencia del juzgado de instancia, estimando la demanda, declaré que
la finca propiedad del actor se hallaba ilbre de servidumbre de luces y vistas,
asi como de todo gravamen en relacién con la finca propiedad de la deman-
dada, a la que se condena a tapar las ventanas con vistas rectas y toda clase
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de huecos que no se encontrasen a la distancia legal. Interpuesta apelacion
por la demandada, la Audiencia Territorial estima los pedimentos reconven-
<cionales declarando: que el titulo del derecho de servidumbre estaba determi-
nado en la voluntad concorde de los litigantes y plasmada en el documento
privado celebrado, y condena al demandante reconvenido a estar y pasar por
la anterior declaracion y a otorgar ante Notario escritura publica constatando
la institucion de dicha servidumbre,

Formalizado recurso de casacléon por infraccién de ley al amparo del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, el Tribunal Supremo declara haber
lugar al mismo, casando la sentencia de la Audiencia y confirma en sus pro-
pios  términos la sentencia dictada por el Juez de Primera Instancia, en base
a la siguiente doctrina-

«Incontrovertido en autos el hecho basico de que la parte demandada y
recurrida tras de comprar al demandante y recurrente una parcela de terreno
segrégada. de otra perteneciente al mismo, ha levantado una edificacién en
cuya parte posterior ha abilerto treinta huecos que estan a una distancia de
la colindante de un metro tremnta y cinco centimetros y construido una te-
rraza que se encuentra en el mismo punfo de colindancia de la finca, sin
guardar ninguna separacion y no observandose la distancia de dos metros
establecida como noria legal de relacién de vecindad por el articulo 582 del
Codigo civil, toda la cuestion debatida se limita a determinar si se ha cons-
tituido o no una servidumbre voluntaria de luces y vistas.y

«Que las servidumbres de cualquier clase que sean pueden adquirirse en
nuestro Derecho en virtud de titulo —arts, 537 y 538 del C. ¢.—, entendiéndose
‘por tal todo acto juridico, bien sea oneroso o gratuito, inter vivos, o de dltima
voluntad, cuya forma ha de estar en relacidén con la naturaleza del acto. por
lo que si se trata de un contrato, sera necesario el otorgamiento de escritura
publica, aunque no en concepto de requisito que efectie a su validez —art. 1.280
del C. ¢ en relacién con los 1.278 y 1279—.»

«Que el problema que entrafa la interpretaciéon de los contratos, dada la
importancia que reviste el conocer la intencidén que las partes tuvieron al es-
tablecer el nexo que las une, con obligaciones vinculantes y exigibles, permite
llegar al campo de la casacién por el cauce formal del 1.692-1 de la Ley de
Enjuictamiento Civil, cuando se alega la equivocacién padecida al examinar
las cuestiones de derecho derivadas del contrato, dejando de atribuir a los
hechos probados que se sientan, las consecuencias juridicas que les son pro-
pias, lo cual ha de hacerse con sujecién a las reglas establecidas en los ar-
ticulos 1281 al 1.289, materia que permite que la Sala resuelva con amplia
libertad cualquiera que sea la oplnién del Tribunal sentenciador.»

«Que la calificaci6n juridica llevada a cabo por el Tribunal a quo, del ma-
terial probatorio apreciado conjunta y aisladamente, viola de modo manifiesto
los preceptos invocados como infringidos por el recurrente, lo que evidencia
por un acto propio posterior del hoy recurrido, la inexistencia del vinculo de
gravamen, que pretende se constituye judiciallnente a titulo oneroso, con
olvido del principio de contradiccién que rige todo el mundo juridico.»

E]l razonamiento que se hace en esta sentencia es perfectamente claro. La
‘Corporacion demandada carece de todo fundamento para exigir que se declare
la existencia de una servidumbre de luces y vistas sobre la finca del actor, ya
que existe derecho no se ha constituido expresamente ni puede acreditarse su
adquisicién por usucapién. Tampoco puede considerarse abusivo el ejercicio
de la acciéon negatoria de servidumbre, ya que para ello seria preciso que la
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lunitacién impuesta a la propiedad ajena no causare dafo algung a su pro-
pietario, sin que pueda fundarse el abuso de derecho en la prohibicién de-
edificar impuesta por las ordenanzas vigentes.

E F. C.

IV FAMILIA

SENTENCIA DE SEPARACION CONYUGAL POR CULPA DEL MARIDO,.
EN FASE DE EJECUCION.—Inventario previo a la liquidacion de la socie-
dad de gananciales. Rendicion de cuentas respecto al periodg diz adminis-
traciéon por el marido. Reclamacion de frutos de gananciales y de los de
bienes paraiernales —COSA JUZGADA, Cumplimienlo de la resolucton ju—
dici@] y actos propros. Pariente ¢. Santos (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1968).

Doctring de la sentencia.—La cuestion reconvenclonal fue discutida y ma--
terialmente resueita en el pleito anterior entre los mismos interesados. La
excepcion de cosa juzgada la admite acertadamente la Sala sentencladora. El
recurrente dio cumplimiento a lo resuelto. con lo que ahora no 36lo va contra.
la cosa juzgada, slno contra sus propros actos.

Antecedentes: I) La actora formuld demanda candnica de separacion, por
adulterio y abandono de deberes conyugales, contra Su esposo, antes de 1950.
El Tribunal Eclesiastico dict6 sentencia en 1955, accediendo a lo solicitado por
la, actora, II) A principios de 1950, el marido—«como consecuencia de la ines-
perada demanda canoénica... y bajo los efectos de un estado de animo de 1rri-
tabilidady (sic)—vendié simuladamente ante Notario a su hermano parte de los
bienes integrantes del patrimonio ganancial. Al tener conocimiento de ello, la
esposa promovid contra ambos juiclos declarativos de mayor cuantia, solicitando
la declaracion de nulidad absoluta, por inexistencia y simulacién, de dichas es-
crituras; en dicho pleito, la Audiencia establecié que «procede asimismo, la res-
titucién al patrimonio ganancial de dichas fincas, y de los frutos produci-
dos o debidos producir desde la fecha de las escrituras hasta que el reintegro se
efectie, y cuya cuantia se determinari en periodo de ejecucion de sentencia.
IIT) La esposa solicité del Juzgado correspondiente la ejecucién de la sentencia
referida, y contra la resoluciéon del Juzgado acerca de la cuantia, interpuse el
marido recursos de apelacién y casacion, fallando el Tribunal Supremo, con fecha
28 de junio de 1963, y condenando al demandado a la restitucién de la So-
ciedad conyugal, por concepto de frutos o productos liquidos, de una cantidad
un poco superior de los 2000.000 de pesetas. Consignada dicha suma, el Juz-
gado ordend la entrega a la actora de la mitad de la cantidad fijada, que
fue recibida conforme la oportuna diligencia obrante en autos. IV) Solicitada
por la actora la ejecuciéon de la sentencia Canénica de separacién conyugal,
en cuanto a sus efectos civiles se refiere, el correspondiente Juzgado de Pri-
mera Instancia dict6 auto. acordando la separacién de los conyuges y la de
los bienes de la Sociedad conyugal, ordenando proceder a la formacién del -
inventario de los bienes de la Sociedad de ganan:ciales de los litigantes y
demas tramites necesarios para liquidar dicha Sociedad, Dicho auto era acorda-
do en el afio 1958. V) La actora precisaba sutilmente que su marido habia ad-
ministrado la Sociedad de gansnciales, en cada periodo de tiémpo, en con-
ceptos distintos: hasta 1958, como administrador legal; de 1958 a 1960 (en que
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se le nombra al efecto administrador judicial), como administrador de hecho,
continuando la administracion legal que desempenaba; de 1960 a 1962 (en
que es removido), como admimstrador judicial. No se habian presantado las
cuentas de la administracion relativa al periodo de 1958-1960, y las del pe-
riodo 1960-1962 habian sido impugnadas por la mujer. VI) En ejecuciéon de
efectos civiles de la sentencia canonica de separacidn, el contador, dirimente
nombrado, formulé el oportuno cuaderno particional, aprobado por la Au-
diencla en 1963. en dicho cuaderno se inventariaban bienes gananciales, y los
varaternales, refiriéndose a posibles nuevos bienes y frutos, créditos o rentas,
no incluidos, a los efectos de la particion complementaria oportuna. No se
habian inventariado, por tanto, los frutos y rentas de los blenes gananciales.
La esposa demandante los reclamaba, en cuanto al periodo 1958-1960, VII) El
marido alegaba que su esposa habia formulado escrito al Juzgado con idén-
tica pretension, denegado por providencia de 1964, Y citaba que la sentencia
de la Audiencia en 1963 ordenaba «la inclusién, en las operaciones parti-
cionales de la- liquidacién de la Sociedad de gananciales de ambos litigantes,
de la cantidad que se justifique como frutos de los blenes parafernales, hasta
la fecha de la disolucién de la Sociedad conyugal, que es la de la firmeza de
la sentencia canénica»

La demanda suplica se dicte sentencia, por la que se condene al demandado
a rendlr cuentas de los frutos o rentas producidos por los bienes gananciales
desde 1958 a 1960, y a practicar la correspondiente liquidacion a la actora,
con entrega de la mitad de dichos productos ¢ rentas.

E! demandado formulé reconvencién, solicitando se condenase-a su esposa
a abonar al actor reconvencional una cantidad de algo mas de 1.000.000 (la
cantidad era la correspondiente a la entrega que el marido hizo a su esposa,
en ejecuclon de sentencia en el pleito sobre nulidad de las ventas al hermano:
v. antecedente III) y sus intereses legales, y a que rinda cuentas de los frutos
vy rentas producidos por los bienes parafernales, y referida tal rendicién de
cuentas al periodo entre 1935 (fecha de las donaciones a la esposa) y 1955
(sentencia canoénica), y a practicar la correspondiente liquidacién al esposo,
con entrega al mismo e integramente de dichos productos o rentas,

El Juzgado de Primera Instancia desestimé totalmente la demanda prin-
cipal formulada por la esposa y la demanda reconvencional del esposo.

Ambas partes apelaron contra dicha Sentencia. La Audiencia dicté sen-
tencia, confirmando en todas sus partes la sentencia del Juzgado.

El marido demandado interpuso recurso de casacién, por infraccion de Ley
y de doctrina legal, relativas al articulo 1.252 del Cédigo civil sobre la cosa
juzgada, por aplicacion indebida de la misma.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, sentando la doctrina que sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez,

Considerando: Que el recurso interpuesto se fundamenta en un solo mo-
tivo, en el que se denuncia que la sentencia recurrida infringe, por aplicacién
indebida, el articulo 1.252 del Co6digo civil, en relacion con la doctrina legal
contenida en las sentencias que, al efecto, se citan; la Zesis sostenida en ese
motivo unico es que la infraccion denunciada la ha cometido la Sala sen-
tenciadora, al declarar que la peticion deducida por el actor en la’ reconven-
cién habia de ser desestimada, por tratarse de un punto resuelto por resolucién
recaida en un pleito anterior y que habia de constituir «cosa juzgada» para
el presente, siendo tal pleito uno de los anteriores habidos entre los mis-
mos conyuges, y que Sentencié la Sala Tercera de esta Audiencia Territorial

3
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en 6 de junio de 1952, que, recurrida en casacién, motivg la dictada por este
Supremo Tribunal en 28 de junio de 19683; siendo en esencia las razomes fun-
damentales en que el recurso intenta apoyarse, la de no existir las identidades.
exigidas por el articulo 1.052 del Codigo cwil, y la de haberse plaateado en la
reconvencion deducida en el presente procedimiento una cuestion no itratada
en el htigo anteror, cual era la faltg de obligacion de reintegrar, por tra-
tarse de frutos percibidos «constante matrimonio», cuya disposiciébn corres-
ponde al marido, sin necesidad de justificarse su inversiéon, slendo asi que
en el pleito anterior sOlo se traté de fijar la cuantia de tales frutos, cuya
restitucion a la Sociedad conyugal ordenaba el fallo recaido en el pleito, y-
de que, en consecuencia, podria haber cosa juzgada en lo «formaly, pero no
en lo «materialy, debiendo prosperar, por tanto, el recurso interpuesto.
Considerando: Que, para el anilisis del mismo, nada mejor que traer a
colacion la propwa sentencia pronunciada por este Tribunal de 28 de junio
de 1963, en el incidente promovido en tramite de ejecucion de sentencia, des-
tacando aquellas partes del mismo que guardan relaciéon con el actual recurso,
y, asi efectuado, se advierte: A) Que en el Considerando 3° se fija cudl fue
objeto perseguido en el juicio y que resolvié la sentencia llevada a casacion,
en incidente promovido al wejecutar la pronunciada por la Audiencia, de-
clarando que eran simuladas y hechas con anlmo defraudatorio las enajena-
ciones que hizo el marido a un hermano suyo de una finca rustica y otra
urbana, consignando expresamente que ung de las pretensioues deducidas en
él era «la declaracion de que procedia la restitucién al patrimonio de la
Sociedad legal de gananciales—o de su estimacién en numerario, s1 ello no
pudiera verificarse—de los bienes simuladamente enajenados, asi como tam-
bién la restitucléon al patrimonio de los frutos producidos o debidos producir,
desde el dia 3 de abril de 1950 hasta que el reintegro se efectiie, que ha
de serlo en los tramifes previstos en el Codigo civil y cuantia que se deter-
minara en periodo de ejecucién de sentencian. B) En el Consideraudo 4o se
detalla la tesis mantenida por el marido recurrente, quien alega «que no podfa.
condenarsele a la restitucidn asimismo de los frutos, ya que, segun la sen-
tencia, éstos no habian salido de su poder; que el marido, como administrador
de la Sociedad de gananciales, tenia la absoluta y unica disponibilidad sobre
los frutos de tal Sociedad, sin tener que dar cuenta de ella a nadie: y que
mientras subsiste el matrimonio. la esposa no puede reclamar los frutos es
pecificos de una finca ganancial, porque hasta que se liquida el haber de la
Socledad, no se sabe st hay gananciales». C) En el Considerando 5.0 se estu-
dian todas las alegaciones deducidas y se proclama su falta de consistencia,
consiynandose expresamente, como lo que proclama el marido, «de que, por
ser el administrador de la Sociedad legal de gananciales. tiene la plena
disponibilidad de los frutos de los blenes de ella. sin venir obligado a rendir
cuentas, aun en las situaciones anormales del matrimonion. es dar un alcance
a los articulos 1.408, numero 10, 1.412 y 1.413 del Cddigo civil, contrario al que
tienen, ya que la generalidad del precepto contenido en el numero 1.0 del
articulo 1408 aludido, se entiende, segin la doctrina cientifica, restringida a
que las obligaciones contraidas por el marido, lo Sean en interés de la fa-
milia, que es la presuncién normal. que, sin embargo, admite prueba en con-
trarion, y que «la afirmacién de que, ’mientras subsiste el matrimoaio, la
esposa mo puede reclamar los jruios especificos de unu finca ganancial, ya
_qué no se sabe si hay gananciales’, nada tiene que ver con el caso reswelto,,.
0 sea, con la anulacién, por :simulaci()n, de unas ventas de bienes de la.
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Sociedad conyugal que habia realizado el esposo, con ammo de sustraer a
tal Sociedad, esos bienes y sus frutos, y se acordé el reintegro a dicha Socie-
dad, no sélo de los bienes, sino también de los frutos percibidos o debidos
producir, hasta que la restitucidon se verifique cuya accion de mpugnacion
puede ser utilizada por la esposa. desde que Se realiza la enajenacién tachada
de fraudulenta, pues desde entonces puede decirse que existe para la mujer
el derecho a demostrar el perjuicio que se le infiere, sin esperar a que se
extinga la Sociedad legal, ya por disolucién o cuando legue el caso previsto
en el articulo 1.433. D) En el 6o Considerando se remacha la argumentacion
diciendo que aceptar la tesis del recurrente congdue¢wria a proclamar la posi-
bilidad de que el esposo susirajere a la Sociedad legal de gananciales los
frutos de los bienes que a ella pertenecian, pues le bastaria simular una venta
de esos bienes para lograr que sus frutos dejasen de pertenecer a la aludida
Sociedad y no pasaran tampoce a poder del pseudo-comprador, que no llegd
a poseer jamas tales bienes, con lo que el referido esposo los haria suyos
y no tendria obligacion de aplicarlos al sostenimiento de las cargas de la
Sociedad de gananciales, si posteriormente no se le obligaba a reintegrarlos
a dicha Sociedad».

Considerando: Que todo lo transcrito evudencig que la cuestion reconveu-
cional planteada fue ya disculula y materwalmiente resuelta en el pleite an-
terior, y que la excepcién de cosa juzgade lo admilié acertgdamente la Sala
sentenciadora, no incurriendo en la infraccion legal que en el recurso se acusa
por un «concepto que, en todo caso, seria improcedente», ya que el articu-
lo 1.252 del Cédigo civil es de aplicacion forzosa a cuantas cuestiones se
planteen sobre la mencionada excepcion, sea procedente 0 no, y sin que a
lo expuesto sea Obice el argumento sobre la desigualdad producida en la li-
quidacion practicada, ya que se trata de una parte de los bienes y no de
todos los que integran la particion, ya efectuada en firme, y en la que se
establece esa solucién para el caso de existir mas bienes; y, ademds, el
propio recurrente dio cumplimisnto a lo resuello, consignando la mitad de la
cantidad fijada como importe de los frutos, y ddndose por pagado de su parte,
con la retencion de la otra mitad, con lo que ghora no sdlo va contra la cose
juzgada, sino contra Ssus propios actgs, todo lo que impone la desestimacién
del recurso, con los pronunciamientos de Ley.

SENTENCIA DE SEPARACION CONYUGAL. EN FASE DE EJECUCION DE-
MANDA DE CESE DE ALIMENTOS INTERCONYUGALES. Cuestion acer-
ca de si hay o mo incompetencig de jurisdiccion. De la Lastra c. Avila
(SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1968).

Doctrina de la senlencia-—Las cuestiones de competencia de jurisdiccion,
por razén de la materia, cuantia o grado jurisdiccional, solo tienen acceso a
la. casacion por la via del articulo 1.692-6.c de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, reservando para la del mismo numero del articulo posterior cuando se
plantea entre jurisdicciones del mismo grado, que s6lo difieren por razon del
distinto territorio en que actian. La afirmacién de que la materia litigiosa
debe formar parte de las actuaciones de ejecucién de sentencia de separacion,
es cuestién ajena al defecto formal determinante de incompetencia de jurisdic-
cién por raz(?n del territorio, al que se reflere el nimero invocado...



1104 JURISPRUDENCIA

Antecedentes—Para una mejor comprension del «por qué» de este plei-
to, habria que remontarse mas atras, a las incidencias del proceso de sepa~
racion conyugal entre ambos litigantes y a los numerosos procesos incidentales
posteriores. Puede verse un resumen de todo ello en el extracto de los ante-
cedentes de la sentencia de 10 de octubre de 1967, publicado en esta musma
seccion de la REevisTa (en el num. 471, pag. 449).

En el pleito presente era el marido la parte actora, y la demanda se re-
feria a solicitar la declaraciéon, contra su esposa, del cese de alimentos a la
nusma.

La esposa contesté y se opuso a la demanda, alegando excepcién de 1n-
competencia del Juzgado, por corresponder a otro de la misma capital su
conocimiento, como efecto y en conexion con la ejecucion de sentencia de
separacién postulada; ademas, formula reconvencion, solicitando que la cuan-
tia se elevara a 30.000 pesetas, en vez de las 15.000 que percibia.

La esposa demandada propuso como prueba la documental publica, con-
sistente en que se libre mandamiento al Notario don... «para que expida
copla de todas las escrituras otorgadas por su esposo desde la fecha de la
sentencia de alimentos definitivos», El mandamiento judicial pertinente no se
diligenci6, porque a ello se negd el Notario.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia, por la que se desestima
la excepcion de incompetencia y se estima la demanda, acordando el cese
de la obligacion de dar alimentos a la demandada.

Interpuesto recurso de apelacién por la esposa demandada, ésta solicitéd «que
se reclba a prueba para la practica de la declarada pertinente en primera
instancia, y que no se practicé por causa no imputable a la misman». La Au-
diencia dict0 auto declarando no haber lugar al recibimiento a prueba solici-
tado. La apelante interpuso recurso de suplica, alegando que formuld recon-
vencién para que se le elevara la pensién alimenticia de 15.000 a 30.000 pesetas
mensuales, dados el aumento de las necesidades de la vida y del caudal del
marido alimentante; precisamente para demostrar este ultimo incremento
propuso la prueba declarada pertinente, que no llegé a practicarse. La Audien-~
cla dicté auto, denegatorio de la suplica.

Tras estas actuaclones procesales, la Audiencia resolvidé el recurso de ape-
laci6n, dictando sentencia por la que confirmo totalmente la sentencia apelada.

La demandada recurre en casaciéon, por quebrantamiento de forma, basada
en un unico motivo, fundamentandolo en que la sentencia recurrida desestima
la excepcion de incompetencia de jurlsdiccién alegada; porque el auto ya
firme de la correspondiente Audiencia atribuyé a un Juzgado de Instancia,
distinto del que conoce aqui, €l conocimiento de los efectos de la sentencia
de separacién por adulterio y seviclas interconyugales en cuanto a la pension
alimenticia, y acordaba que la peticion del marido de cesar en el pago de
alimentos debia sustanciarse en el correspondiente juicio declarativo ordina~
rlo, lo que lleva a la conclusion rigurosa de que la accién del marido para
cesar de pasar alimentos—objeto de la presente litls—debié plantearse ante
el Juzgado de Instancia al que se atribuyd el conocer de los efectos de la
ejecucion de la sentencia candnica de separacion.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, con la doctrina siguiente-

Visto stendo ponente el Magistrado don Garcia Monge y Martin.

Considerando: Que conforme a la reiterada doctrina de esta Sala, las cues-
tiones de competencia que afectan a la jurisdicciéon propigmente dicha, bien
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por razon de la materia, cuantia o grado jurisdiccional, es decir, por no estar
sometida la resolucién a su autoridad, solp tienen acceso a la cgsacion por
la via del numero sexto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamieato Civil,
reservando para la del mismo niumero del ariiculo posterior cuando se planteg
entre jurisdicciones del mismo grado, que solo difieren por razon del distinio
territorio en que actuan, y al someterse el litigio a juzgado o Tribunal, que,
sin perjuicio de tener jurisdiccién sobre la clase de asunto, no sean el ade-
cuado en razon al territorio; ello da lugar a la infraccién de la norma de
derecho que constituye la base para la aplicacién del referido numero sexto
del articulo 1.693 de la Ley procesal civil, de acuerdo, entre otras, a senten-
clas de 14 de noviembre de 1845 13 de mayo de 1947, 15 de febrero de 1950,
11 de marzo de 1955 y 27 de enero del mismo afio, ¥ supuesta esta clara y
constante doctrina, el motlivo aqui formulado, conforme al numero tercero del
referido articulo 1.693 de la Ley de Tramites, no Sse funda nb en la carencia
de jurisdiccion del Juzgado al cual se sgmetic el pleito, en razém a su materia,
ni en afectar al territorio en el que actua, pues en suma, tanto el Juzgado en
que se formuld la demanda, como aquel que el recurrente estima es el adecua-
do para conocer de tal cuestién, tienen idéntica jurisdiccién y territorio, ba-
sandose su competencia relativa en fundamentos ajenos al ambito territorial,
sino por afirmar que la materwa litigiosa debe formar parte de las actuaciones
de ejecucion de sentencia dictada por el Tribunal eclesidstico, de las cuales
conoce olro Juzgado de esta capital, por lo que considera que debe declararse
incompetente aquel en que se plantea el pleito, que el Juzgador considera es
materia ajena a la referida ejecucion de sentencia; mas tal cuestiéon ha de
considerarse como ajena al defecto jformal delermingnte de incampetencia de
jurisdiccion por razén del territorio, al que estrictamente se refiere el nimero
mmvocado, de acuerdo a la doctrina inicialmente sentada; todo lo cual conduce
al perecimiento del recurso, con las consecuencias que ordena el articulo
1467 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, y habiendo hecho el recurrente la
protesta formal de interponer recurso de casacién por infraccién de ley o de
doctrina legal, conforme a lo ordenado en el articulo 1.768 de la cltada Ley,
procede se entreguen los autos al mismo para que, en el término preciso de
veinte dias, que empezaran a correr desde el siguiente a la notificacion, for-
malice dicho recurso de casacién con arreglo a lo dispuesto en el articulo
1720 de la Ley Procesal Civil.

DEMANDA DE NULIDAD DE MATRIMONIO, PENDIENTE ENTRE LAS PAR-
TES. SOLICITUD DE ALIMENTOS PROVISIONALES Y DE LITIS EX-
PENSAS PARA LA ESPOSA. Procesos cautelares y sentencigs definitivas.
Fyacion y cuantia de los alimentos: entrega de cautidad en documento
privado como capitalizacion del intierés anual de la pension; renuncia a
reclamar la pension. Litis expensas y éxito de las presemsiones aducidas.
Lago €. Suarez (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1968).

Doctrina de la sentencie.—La LEC determina con cuidado las resoluciones
contra las que cabe el recurso de casacién por infraccién de ley. La resolucién
recurrida recayd en un proceso cautelar que tramita la Jurisdiccién Ordinaria
en auxilio de la eclesidstica, y tiene un caricter meramente interlocutorio y
provisional, sin que ejerza influencia alguna en el proceso principal del que
el cautelar es un mero auxiliar. Los autos de inadmisién del recurso de ca-
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sacion por infraccion de ley no solo no pierden su eficacla por no haber sido
apreciados en la fase previa del recurso, sino que la continuan desplegando
plenamente también en la fase de decision, convirtiéndose entonces en causas
de desestlmacién, P .

Antecedentes—Los hechos que forman el substrato de este litigio son sus-
tanclaimente idénticos a los ya consignados en esta misma Seccién respecto
de la sentencia de 31 de enero de 1968, enfre las mismas partes (v. el num. 470,
de enero-febrero, pags. 200-201). La diferencia es que alli se trataba del recurso
de casacion por quebrantamiento de forma y aqui se trata del recurso de ca-
saclon por infraccién de ley; pero ambos recursos se formulan contra la
misma sentencia.

Quizd hubiera sido deseable una mayor precision en la exposicién de los
hechos, sobre la pretendida causa de nulidad del matrimonio aducida por
€l marido—...«la condicién de presente; puesta y no cumplhda por la mujery—,
Lo importante es que tanto el Tribunal Eclesiastico Metropolitano como el de
la Rota declararon no haber lugar a la nulidad del matrimonio pretendida por
el marido.

En los hechos del presente litigio se recoge literalmente el contenido del
documento privado suscrito por los mandatarios de ambas partes, que que-
daba meramente aludido en los antecedentes expuestos en la sentencia de 31
de enero de 1968, Interesan las dos estipulaciones principales: una sobre la
entrega a la esposa de la suma de 300.000 pesetas como capitalizacién del i~
terés del 5 por 100 anual de la pensién que anualmente percibia la esposa, y
otra, que’la esposa «renuncia expresamente, cualquiera que fuera el pleito de
nulidad de matrimonio pendiente, a reclamar pensa6n alimenticia alguna a
su esposa, renunciando asimismo a pedirle mejora de pensién, aunque éste vi-
niera a mejor fortuna, toda vez que la cantidad que ahora se le entrega es
suficiente para ponerle a cubierto de cualquier eventualidad o necesidad fu-
turan...

El recurso por infraccion de Ley lo articulaba el demandado en tres mo-
tivos, basado: en error de hecho en la apreciacién de la prueba, demostrado
por documento auténtico (certificacion literal de la sentencia del Tribunal de
la Rota), que evidencia que tal resolucién canénica es definitiva, por lo que
ha concluido con ella el proceso canédnico; en la infraccién, por no aplicacién
del articulo 146 del Codigo clvil; en infraccién, por aplicacién indebida, del
articulo 1.900-in fine LEC, norma materialmente substantiva, aunque formal-
mente encuadrada entre las adjetivas, ya que equivale a la contenida en el
articulo 1.902 del Cédigo civil, infraccién consistente en imponer las costas.
al demandado cuando éste. con su oposicién, obtuvo la reducciéon de las pre-
tensiones de la actora, por lo que no se le puede considerar vencido totalmente.

El Tribunal Supremo rechaza igualmente el recurso, sentando la siguiente
doctrina :

Visto siendo Ponente el Maglistrado don Manuel Taboada Roca, conde de
Borrajeiros.

Considerando: Que dada la naturaleza y finalidades del recurso de casa-
clén por infraccién de Ley-—caracter extraordinario y funcién defensora de la
normga y unificadora de la jurisprudencia—se comprende que los Ordenamien-
tos juridicos que lo regulan restrinjan su admisién en armonia con su na-
turaleza y finalidades.
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Considerando. Que por ello nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil tiene buen
cuidado de determinar, con caricter limitativo, en el articulo 1.689. las reso-
luciones contra las cuales cabe el recurso die casacwon por infraccion de Ley
y doctrina legal, senialando, entre ellas, «las sentenclas definitivas pronuncia-
das por las Audiencias», agregando, en el articulo siguiente, que «ademds de
las sentencias que termunan el juicio, tendrin también el caricter de defini-
tivas, 8 los efectos de aquel articulo, las resoluciones interlocutorias dictadas
en los procesos especlales que relaciona» y «las que, recayendo sobre un inci-
dente o articulo, bongan término al pleito, haciendo imposible su continuacions.

Conslderando: Que la resolucion objeto del presente recurso, ni es de las
comprendidas en el pdrrafo prunero del articulo 1.689, ni tampoco puede esti-
marse incluida en el precepto general del parrafo prumero del grticulo 16390,
ni en los mncidentes especiales que dicho parrafo relaciona, pues no sélo no
ha sido dictada en ninguno de éstos, sino que recayé en un proceso caulelar
que tramitla la jurisdiccion ordinaria en auxilio de la eclegidstica, que es la
que conoce del principal de nulidad de matrimonio candnico, y tiene un ca-
racter meramente interlocutorwo y provistonal, susceptible—en cuanto a la
fijacion del importe de la pension alimenticia—de ser modificada tantas veces
cuantas sean las que se alteren las circunstancias del alimentista, o del obli-
gado a prestarla, sin que, ademds, ejerza influencia @lguua en el proceso prin-~
cipal del que el cautelar es un mero auxiliar, ya que, lo mismo en el supuesto
de que se otorgue la pensién que en el que se deniegue o se modifique su
cuantia, no pone término al aludido pleito principal, ni hace imposible su con-
tinuacién.

Considerando: Que lo mismo cabe afirmar del proceso cautelar seguido
también ante la jurisdiccion ordingria, en el que, como medida «provisional»
decretada en auxilio de la jurisdiccién eclesiastica, se conceden litis expensas
a la mujer casada que se encuentra separada provisionalmente de su marido,
‘por haber éste entablado, ante los Tribunales Eclesiasticos, demanda sobre
nulidad de matrimonio que los unia. ya que tampoco pone fin al nroceso ca-
nonico, ni hace imposible su continuacion.

Considerando: Que los autos de inadmision del recurso de casacién por
infraccién de ley, no sélo no merden su eficacia por la circunstancia de que no
hayan sido apreciados en la fase previa del recurso, sino que la continian
desplegando plenamente también en la fase de decigion, convirtiéndose, en-
tonces, en causas de desestimacién, como reiteradamente tiene proclamado esta
Sala.

Considerando: Que dados los razonamientos que quedan expuestos, ya re-
sulta improcedente entrar a ezaminar las cuestiones de fondo que el recurso
plantea, & saber: a) Trascendencia que, en la apreciacién de la prueba, pueda
tener la invocaciéon de una copia de la sentencia del Tribunal de la Rota Es-
panola, que confirmé la sentencia candémca de segunda instancia, que declaré
no haber lugar a la nulidad del matrimonio postulada por el demandado:; b
sl la sentencia recurrida hacia o no la debida apreciacién del caudal del que
deba prestar los alimentos y de las necesidades del alimentista, para dictar
sentencia condenatoria, ¥ ¢) si, por no haberse otorgado a la actora la totali-
dad de las cantidades que reclamaba en su demanda, para alimentos y litis
expensas, ya no puede considerarse que haya sido vencido el demandado y
consigulentemente, al imponerle a éste las costas del proceso en primera ins
tancia, se infringe el articulo 1900 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, que
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dispone que «las costas del procedimiento.. correran a cargo del litigante
vencidoy.

BIENES PARAFERNALES Y TERCERIA DE DOMINIO. METALICO ADQUI-
RIDO POR MUJER CASADA: prueba de lo adquisicion y de la pertenen-
cig de los btenes PRESUNCION DE GANANCIALIDAD. Poder otorgado por
una hija a favor de su madre «para disponer de cantwdades de i cuente
corruznte de la hyan. Donacion de metdlico y articulo 632 del Codigo civil.
TERCERIA DE DOMINIO Y ACCION REIVINDICATORIA, Diéguez ¢ «Ci-
nematografica Espafiola Americana, S. A» y Rilvas (SENTENCIA DE 27 DE
MAYO DE 1968).

Doctrina de la sentencia.—La solucién al problema, debatido en el pleito de-
pende de una pura cuestion de hecho, cual es demostrar que la presuncién del
articulo 1.407 del Codigo civil, ijuris tantum, no es aplicable al caso de autos,
por tratarse de dinero adquirido a -.titulo lucratlvo durante el matrimonio.
Los documentos alegados no evidencian el error judicial, pues ni son los dnicos
elementos utilizados, ni son la base de la decisiébn, ésta se hasa en que el
poder «para disponer...» no puede identificarse con la figura de la donacién.
Al no haberse podido constatar que tales cantidades entraron en el patrimonio
de la recurrente por la via gratuita de la donacién, queda incélume la pre-
suncién de ganancilalidad del articulo 1407 del Codigo civil. Y al no demos-
trarse la cualidad de propietaria exclusiva de las cantidades, no hay base
factica ni juridica que pueda autorizar la terceria de domimo.

Antecedentes: 1) La Entidad «Cinematografica Espafiola Americana, S. A»
(demandada) resultaba acreedora del sefior R. por una cantidad de algo mas
de un millon de pesetas. La deuda era de 1951, y el deudor habia sido conw
denado a pagar dicha cantidad por sentencia del correspondiente Juzgado, que
fue firme en 1963 al resolver el Tribunal Supremo el recurso de casacién con
fecha 14 de junio de 1963 y rechazar dicho recurso. En fase de ejecucion la en-
tidad ejecutante habia trabado embargo de un crédito por valor de mas de
200 000 pesetas, correspondiente a la seiiora D. (la actora, casada con el sefor
R.., también aqui demandado). La retencién de tal crédito se realizaba sobre la
base de entenderlo como crédito de la sociedad de gananciales R.-D. II) El
crécdito a favor de la sefiora D. derivaba de un préstamo por ella otorgado
en 1957 a favor de la también entidad cinematografica «Unién Films, S Ly,
representada por el sefior H. La demanda presentada por la acreedora, acre-
ditando el abono del impuesto de derechos reales y timbre a nombre del
deudor, fue acogida en ambas instancias. El deudor interpuso recurso de
casacion, desistido la vispera del dia senalado para la vista, por lo que quedo
firme la sentencia recurrida. Al instar la actora la ejecucién de la sentencia,
se decretd el embargo correspondiente y el deudor consignéd la suma adeudada.
En ese momento procesal, la entidad «Cinematografica Espafiola Americana,
Sociedad Anénimay» solicitd, en ejecucidén de la sentencia dictada a su favor,
el embargo del crédito que la seriora D. tenia contra el sefior H.

TII) La actora seniora D, habia contraido matrimonio hacia algunos lus-
tros con el sefior R., matrimonio que se regia conforme a la socledad legal
de gananciales. En el ano 1955, una hija del referido matrimonio residente
en el exiranjero, otorgdé a favor de su madre poder notarial «para disponer
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en su propio beneficlo de las cantidades existentes en la cuenta corriente de
su hya» ., cuyo poder otorgaba en estado de soltera. Posteriormente, ya
casada, comparecio. junto con su Inarido, ante la representazién diploma-
tica espafiola y otorgé un acta ratifizando lo hecho y declarando que real-
mente era una donacién el poder 0 mandato para disponer de los fondos
de la mandante.

La actora finalizaba su demanda solicitando que se declarase que el dine-
ro, embargado como de la propledad del sefior R, lo era de la demandante,
y que, en consecuencia, se alzase el embargo y retencién sobre el mismo
trabado y se dejase a la libre disposicion de su duenia.

La Entidad demandada contesté y se opusp a la demanda, alegando era
uno mas de los ardides dilatorios del deudor, y solicitaba se desestimase en
todas sus partes la demanda.

El Juzgado de Prumera Instancla dicté sentencia por la que se desestima
integramente la demanda de terceria de dominio interpuesta y absolvié a los
demandados.

La Audiencia dicté sentencia confirmando integramente la apelada. De
entre sus consideraciones (extraidas de citas en el escrito de recurso de ca-
sacién) merecen resaltarse las siguientes: .que era precisa la autorizacion
marital para existir una donacién de la hija a su madre; que la donacion
ha de ser expresa; que tal donacién era inoficlosa; que es plenamente apli-
cable la presuncién de gananclalidad del articulo 1.407 del Cédigo civil, (Hago
notar aqui la conveniencia de disponer, en ciertos asuntos litigiosos, de todos
los elementos de hecho que se produjeron, para asi evitar que las referencias
a la fundamentacion de la decision de los juzgadores de instancia tengan que
ser necesariamente vagas o0 1mprecisas)

La representacion de la parte actora formulé recurso de casaciéon por
infraccién de ley, articulado en cuatro motlvos, que paso a resumir breve-
mente como sigue: por error de hecho en la apreciacion de las pruebas des
rivado de documentos y actos auténticos que evidencian la equivocacion del
Juzgador, cuales son €l poder notarial de 1955 y el acta ante el representante
consular espanol, de los que el juzgador deriva conclusiones que estan en
pugna con la ley, al afirmar lo contrario de lo que el documento dice, pues
el poder se hizo en estado de soltera y ello hace innecesaria la licencia ma-
rital; por infraccién, por wviolacion, de los articulos 632 y 636, en relacion
con los 618 y 622, todos detl Codigo civil, pues la donaciéon de cosa mueble
no preclsa ser expresa (conforme al art. 632), bastando la simple entrega de
la, cosa, entrega que resulta del amplio poder dispositivo otorgado y del acta
—decia en ésta que «todos los actos de disposicién los ha considerado siem-
pre como puras donaclones para que su madre pudiera vivir como siempre
deseo que lo hicierap—, y al hacerse en estado de soltera enerva la inoficio-
sidad senalada por el juzgador; por infraccién. por aplicacidon indebida, del
articulo 1407 del Codigo civil, y por no aplicacién de los articulos 1.253 y
1.396-2 ¢ del Cobdigo civll, pues las mismas reglas del criterio humano. probado
el hecho base de la realidad de la cuenta corriente y los actos dispositivas
de la hija, llevan al conocimiento del origen del dinero embargado y ese ori-
gen es ajeno totalmente al caudal ganancial; y por infringir los articulos
348, en relacion con los 349, 430 y 440 del Cédigo civil, por su no aplicacion,
pues acreditada la procedencia parafernal del! dinero objeto del préstamo,
corresponde a su duefho el ejercicio de la accidn reivindicatoria en el proce-
dimiento de terceria, por lo que se debio ordenar alzar el embargo decretado,



1110 JURISPRUDENCIA

El Tribunal Supremo rechaza el recurso y sienta la doctrina que sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio.

Considerando: Que todo el problema debatido, en el pleito que da lu-
gar al presente recurso de casaciébn y en este mismo, conswste realmente en
dilucidar las verdaderas mnaituralezas juridicas de los bienes, y concretamente
de las cantudades de dinero que Jfueron consignadas eu favor de la actual re-
currente como consecuencla del litiglo anterior y despues trebades de embargo
en pro de la entidad que ahora figura como recwrrida: es degir, st son ga-
nancales, a virtud de la presuncion general establecida en el articulo 1.407
del Codigo civil, o, por el contraro, constituyen bienes prwatives o parafer-
nales, como dicha sefiora firma, lo que justificaria el ejercicio de la accion
reivindicatoria intentada en la correspondiente terceria de dominio, cuya
solucion depende de una pura cuestion de hecho, cual es lu de demostrar
que aquella presuncion, dada su indole de «iuris tantum», no es aplicable al
caso quz aqui se contempla, por tratarse de¢ dinero adquirido o titulo lu-
crativo durante el matrimonio, al modo previsto en el numero 2.0 del ar-
ticulo 1.396 del propio Codigo; intento que no consigue el escrito de regurso,
porque, al hacerlo en el motivo l. por la via correcta procesalmente del or-
dinal 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendido
error de hecho en la apreciacion probatoria, se lumite a gducir en apoyo de
su alegato dos documentos, como son una escritura de poder de la hija de la
recurrente a su madre, que tiene fecha 20 de enero de 1955, y un acta pos-
terior extendida ante la representacion® diplomatica espafiola en Méjico, en
la que el esposo de dicha hija ratifica el mencionado poder, nwguno de
los cuales, dado el uso y valoracion que de ellos se ha hecho en el pleito,
sirve a los pretendidos fines de la casacién civil y. ademds, porgue tampoco
evidencian error judicial alguno ni nada contrario sustancialmente a lo sos-
tenido por el Tribunal a quo, pues el hecho de quc éste hable de «que se
requiere la autorizaciéon del esposo para la validez de la donacién de una
mujer casada o de la redaccion de aquel podern, nt es el idnico elemento
utiizado por la seniencia que se recurre, en cuanto pone en primer lugar la
exigencia de que la donacion tendra que ser «expresan, segun preceptaa el
articulo 632 del Codigo, ni es la base de la decision promwmente dicha, ya
que ésta se justifica con el argumento legal incontrovertible de que el tantas
veces citado poder lo es tan so6lo «para disponer por la madre de cantidades
de la cuenta corriente de la hija», que en manera alguna puede ideutificarse
con la figura contractual de la donacion que, seguin el articulo 618 del mismo
texto legal. «es un acto de liberalidad por el que una persona dispone gra-
twtamente de una cosa en favor de otra que la acepta», todo lo cual con-
duce a la desestimacidén de este motivo.

Considerando: Que al no haberse podido constatar que las centidades
objeto de dehate entraren en el palrimoniwo dez la recurrente por la via gra-
tuita de la donacion, queda imcéolume la presuacion de ganancigidad del
articulo 1407 y carecen de la necesaria base de hecho los motwos 2.0 y 3.9,
donde—en ambos por el cauce del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil—se denuncia: en un caso, violacion de los preceptos
relativos a la donaczion, junto con aplicacion indebida del 636, todos del
propio Codigo civil; y, en otro, se alega igualmente aplicacién indebida del
1.407. y no aplicacién del 1.253 y numero 20 del 1.396, también de nuestro
primer Co6digo sustantivo, los cuales, por tanto deben ser desestimados, por-
que estan haciendo supuesto de la cuestion discutida.



JURISPRUDENCTIA 1111

Considerande: Que todo lo que antecede estd poniendo de relieve que no
eriste base alguna, ni fdctica, ni juridica, que pueda autorizar la terceria de
dominio referida, al mo haberse demostrado tampoco, y como l6gica conse-
cuencla, la cualidad de propietaria exclusiva que hublese permitido a la hoy
recurrente el ejerciclo de la accién rewindicatoria de los articulos 348 y
349 del Codigo civil, y justificar una posesion en concepto de dueno con
1gual caracter excluyente, amparado en los articulos 430 y 440, también del
Cddigo civil, como se pretende en el 4.c y ultimo de los motivos formulados,
que tiene asunismo que ser desestimados con los obligados pronunciamientos
del articulo 748 de la Ley de Enjuiciammento Civil

J C. G.

V. SUCESIONES

HEREDAMIENTO CATALAN. FACULTADES DISPOSITIVAS DE LOS HE-
REDANTES (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1968).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, desestima el re-
curso dirigido a obtener la pretendida nulidad por asimulacién de la com-
praventa, cuya finalidad era, segiin el actor y apelado. privarle de sus
derechos como heredero contractual de sus abuelos catalanes, como sustituto
vulgar de su padre premuerto, conforme a los razonamientos que siguen:

Considerando: Que el primer motivo del recurso, formulado al amparo
del nimero 3.c del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la infraccién del articulo 359 de dicho Cuerpo legal, que se dice cometida,
porque, habiéndose solicitado en el sUplico de la demanda, como peticién
independiente, ila de «que se declarase que el demandante, por ser heredero
de su padre don I. R. ostenta la calidad de heredero contractual de sus
abuelos don V. R. y dofia F. V., en sustitucién de su padre, por cuyo motivo
ostenta legitimos derechos a la herencia de los mismos», ¥y habiéndolo re-
conocido la propia sentencia recurrida en ¢! segundo de los Considerandos,
sin embargo, no refleja esa declaracién en el fallo, en el cual revoca total-
mente la sentencia apelada

Considerando: Que aunque es cierto que la sentencia recurrida, en ese
segundo Considerando, proclama que no se puede «desconocer que €l de-
mandante ostenta la calidad de heredero de sus referidos abuelos, por virtud
del heredamiento mstituido en los capitulos matrimoniales, en sustitucién
de su fallecido padre, y que también es cierto que ese derecho del deman-
dante no lo recoge, de manera expresa, en e! fallo; sin embargo. no es
exacto que tal sentencia no se pronuncie sobre él, puesto que, en su parte
dispositiva, al absolver totalmente de la demanda deducida, viene a resolver
negativamente todas las pretensiones en ella postuladas, entre las cuales
figuraba la declaracion de ese derecho, que en aquel segundo Considerando
entendia no se podia desconocer; el rechazar en el fallo, una pretensién
procesal, de las varias que se postulaban, no puede calificarse de incon-
gruencla, sino de fallo adverso, aunque en alglin caso. como en el presen-
te, resulte una inconsecuencia, ya que se razonaba que no podia descono-
cerse ese derecho, y, a pesar de ello, en el referido fallo, lo desconoce y
desestima.
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Considerando: Que el motivo segundo, formulado con apoyo en el pa-
rrafo 7. del referido articulo 1.692, atribuye a la sentencia recurrida error
de derecho en la apreciacidn de la prueba, con infraccién del articulo 1.218
del Codigo civil y de la doctrina legal proclamada por las sentencias que en
dicho motivo se indican; en tesis del recurrente, el Tribunal sentenciador
infringe aquel articulo, porque, aunque en la escritura notarial en que se
instrumenté la compraventa litigiosa, se hacia constar que «las 100000 pe-
setas, los vendedores las recibian de manos del comprador, quien las entrega
en buenos hilletes del Banco de Espafa, que aceptan como efectivo, contados
y admitidos ante mi el Notario, que doy fe de dicha real entrega»; sin
embargo, la verdad es que «las partes tenian otro propodsito, al llevar a
cabo la escritura litigiosan—como la propia sentencia reconoce en el Consi-
derando 5.0—, y, consigulentemente, no debia reconocérsele validez y eficacia
a esa escritura de compraventa o ésta era ilicita.

Conslderando. Que tal manera de argumentar ya indica claramente que
no se imputa a la sentencia recurrida vulneracién de la norma valorativa
de prueba contenida en el articule 1.218 invocado, sino que se quiere enervar
la eficacia de ese documento publico, por otras causas a)enas que lo desvir-
tuarian si fueran verdaderas; y, por tanto, el motivo, asi sustentado, tiene
que claudicar.

Considerando: Que en el tercer motivo del recurso, y por el cauce del
numero 1.° del mencionado articulo 1.692, se denuncia la violacién del ar-
ticulo 1.253 del Cédigo civi], en relacién con los 1.215 y 1.249 del proplo Cuer-
po legal; y para defender la procedencia de él, se argumenta «que entre los
hechos probados... que la sentencla recurrida reconoce..., y la deduccién a
que llega la resolucién impugnada, no existe un enlace preciso y directo,
al no haberse sujetado la deduccidén a las reglas del criterio humano, re-
sultando aquélla absurda, ilégica e inverosimily; es decir, que se viene a
sostener que la Sala sentencladora, partiendo de los hechos admitidos por
ella y por el Juez, llega a deducir que se ha verificado una compraventa
valida y eficaz, cuando lo que debia haber hecho era llegar a la presuncién
contraria: que tal compraventa era simulada.

Considerando Que la verdad juridica es muy otra, ya que la sentencia
impugnada, teniendo en cuenta la prueba directa constituida por la escritura
publica en que se instrumenté la compraventa, proclama que ésta reune los
elementos suficientes para estimar la concurrencia de causa en el contrato
vy que ésta es licita, correspondiendo al demandante acreditar la simulacién
que alega, la cual no ha demostrado, porque «en el caso presente—dice la
Audiencia—los hechos probados que la sentencia apelada analiza en el quin-
to Considerando, en modo alguno llevan a la conclusién de que sea inexis-
tente o ineficaz la compraventa en disputa, cuando la misma reviste todos
los caracteres de un acto juridico valido»; o sea, que la Sala sentenciadora,
para llegar a proclamar la existencia y validez del contrato litigioso, tie-
ne en cuenta la prueba directa constituida por el documento piublico, en que
se instrumenté, y no utiliza la prueba subsidiaria de presunciones, por lo
que no se puede sostener fundadamente que haya desembocado en una pre-
suncion absurda, ilogica e inverosimil, ya que no desembocé en ninguna.

Considerando: Que lo que el recurrente viene verdaderamente a pro-
pugnar con este motivo es que, sentados los hechos que se han acreditado
y que la propia Sala vino a admitir, debia haber obtenido de ellos. por
ser su consecuencia natural, la conclusion de que la compraventa habia sido
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simulada, y que, al no haberlo hecho asi, infringid, por violacién, el aludido
articulo 1.253 del Cédigo civil invocado; pero olvida el recurrente que ese
precepto se limita a disponer que, «para que la presuncion sea apreciable
como medio de prueba, es Indispensable que, entre el hecho demostrado y
aquel que se trata de deducir, haya un enlace preciso y directo, segun las
reglas del criterio humano», sin obligar, empero, al juzgador, a utilizar ese
modo supletorio de prueba siempre y en todo caso, ya que, como ha de-
clarado esta Sala en su sentencia de 29 de octubre de 1964, no puede im-
ponerse al juzgador de instancia que haga uso de la prueba de presuncio-
nes cuando estime oportuno no valerse de ellas, por fundamentar su fallo
en otras directas—sentencia de 19 de mayo de 1961—, ni es poslble infringir
el articulo 1.253, cuando la sentencia impugnada no s¢ apoy¢ en esa prue-
ba—sentencias de 20 de febrero de 1932, 15 de noviembre de 1961 y 12 de
abril de 1962—, pues ese articulo indudablemente contempla €l caso de que
el juzgador establezca la presunciéon y no el que se abstenga de formularla
—sentencilas de 27 de enero, 17 de febrero y 16 de marzo de 1966—.

Considerando: Que el motivo 40 del recurso no puede prosperar, porque
se construye haciendo supuesto de la cuestién y sustentiandolo, precisamente,
sobre el éxito del anterior—que ha fracasado—, en el cual se pretendia demos-
trar que el contrato discutido habia sido simulado, pues en él—se decia—,
no medié precio, por lo que, al no proclamarlo asi el Trmbunal de instancia,
violo los articulos 1.261 y 1.275 del Codigo civil; es decir, que el recurrente
viene a sustituir, con su particular criterio. el de la Sala sentenciadora, sin
haber demostrado previamente, y por la via oportuna, que el de ésta era
equivocado.

Considerando: Que lo nusmo acontece con el motivo 5. en el que se
denuncia otra vez la violacion del articulo 1.275 del Coédigo civil, siquiera se
invoque en relacion con varios preceptos de la Compilacién del Derecho civil
especial de Catalufia; en defensa de tal motivo se alega que la causa del
tan repetido contrato de compraventa es ilicita, pues tuvo, por fin, pri-
var al demandante de su derecho derivado del heredamiento pactado en
las capitulaciones matrimoniales de sus abuelos; es decir, se vuelven a con-
tradecir las afirmaciones de la sentencia impugnada, sin haber demostrado
previamente que eran erréneas, ¥ Sse hacen citas de autores respecto a los
supuestos en que el heredante haya vendido injustificadamente su patri-
monio o lo haya transferido por ventas simuladas para burlar al instituto.
lo cual no ha ocurrido en el caso de autos, segun proclama la Sala sen-
tenciadora.

Considerando: Que igual suerte tiene que caberle al motivo 6, en el
que se acusa la violacion del referido articulo 1.275 del Coédigo civil, en re-
laciébn con los 806 y 815 del mismo Cuerpo legal, referentes a los here-
deros forzosos y a su legitima; para darle clerta consistencia al motivo,
vuelve a hacerse supuesto de la cuestién, sosteméndose que, con la com-
praventa discutida, se hicileron intencionadamente insolventes los abuelos,
privando asi al nieto de la legitima que le correspondia por la premoriencia
de su padre. o sea, que se torna otra vez a sostener que tal compraventa
fue simulada y en fraude de los derechos del heredero. lo cual no lo admite
la sentencia, ni se ha demostrado, por la via procedente, que hubiera sido
cierto.

Considerando: Que el motivo 7.0 achaca a la resolucién impugnada, in-
fraccion, por aplicaciéon indebida, de los articulos 1.274 y 1.277 del Cédigo
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civil, porque, en tesis del recurrente, el confrato, tantas veces atacado, ano
30lo carecia de causa al faltar el precio de la compraventa, sino que, ade-
mas, aquélla era ilicita, ya que fue otorgado en fraude del heredamiento y en
perjuicio de los derechos legitimarios del heredero»; pero como la Sala sen-
tenciadora sostiene precisamente lo contrario, y entiende que la compraventa
fue valida, pues medi6 en ella el correspondiente precio, de cuya entrege
dio fe el Notario autorizante, y, ademas, no admite que los hechos probados
«lleven a la conclusion de que Sea inexistente o ineficazn, el motivo asi for-
mulado queda sin base, y tiene que ser desestimado,

RESERVA ORDINARIA. HIPOTECA LEGAL. VALORACION DE LOS BIE-
NES. Articulos 977 y 978 del Codigo civil (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1968).

Ha de tenerse en cuenta el valor real de los bienes reservables, no el asig-
nado a los mismos en el cuaderno particional.

El haberse adjudicado indiscriminadamente al viudo bienes en pago de
su haber ganancial y del legado del tercio libre, no impide el nacimiento de
la reserva ni la constitucién de la hipoteca legal.

Demandado el padre binubo por las tres hijas habldas de su primer ma-
trimonio para que constituya hipoteca legal por los bienes reservables he-
redados de su primera esposa, con cargo al tercio libre, conforme al valor
del inventario traducido al valor real. y habiendo obtenido sentencia favorable
en ambas instanclas del Juzgado nimero 18 y la Sala Primera de lo Civu
de la Audiencia Territorial de Madrid, el Tribunal Supremo, siendo ponente
€l Magistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso
interpuesto por el viudo. demandado y apelante, conforme a lo siguiente:

Considerando: Que la sentencia recwrrida no cometié error de hecho al
apreciar la prueba constituida por la escritura de protocolizacién de las ope-
raclones particionales practicadas al fallecimiento de la primera esposa del
impugnante, puesto que, situandose en el terreno puramente factico, reconoce
(Considerando 1o de la sentencia del Juzgado, aceptado sustancialmente por
la apelada) que los bienes muebles y el inmueble que se adjudicaron al viudo
en dichas operaciones, lo fueron en pago indiscriminado de su mitad de ga-
nanciales y del legado del tercio de hbre disposicion, tal y como se establecid
en el cuaderno particional, lo que no es 6bice para que el juzgador, situan-
dose ya en el terreno de la extension objetiva de la obligacién de reserva,
surgida al contraer aquél segundo matrimonio, se plante6 y decida (Consi-
derando 4. de la sentencia de primer grado, también aceptado sustancial-
mente en la recurrida) el problema de la imputacién de pagos, consistente en
deslindar qué bienes o cuotas de los mismos adjudicados al viudo debe im-
putarse al pago del haber de éste por su mitad de gananciales y cuales al
pago de su haber por el legado del tercio de libre disposicién, problema que
notoriamente deshorda el de mera apreciacion de la prueba y cuya solucién
no puede, por tanto, ser objeto de censura al amparo del numero 7.c del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjulciamiento Civil, como pretende el recurrente
en el motivo 19, el que, en consecuencia, ha de ser desestimado.

Considerando: Que el segundo incide en la causa de inadmisién 4. del
articulo 1.729 de la citada Ley, pues al invocar SimultAneamente dos con-
ceptos de infraccion antitéticos, cuales los de «violacion» o «interpretacion
erroneay», falta a la precisién y claridad exigidas imperativamente por el ar-
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ticulo 1.720, parrafo 1.0, de la propia Ley; causa de inadmision que en este
periodo decisorlo del recurso actis como de desestimacion, todo ello de acuer-
do con la copiosisima doctrina de esta Sala.

Considerando: Que el motivo 3.c y ultimo acusa como infringidas por vio-
lacién, en el sentido negativo de inaplicacién, los articulos 977 y 978 del Cédigo
civil, refiriéndolos a una serie de cuestiones, cuales son las concernientes al
deber de formar inventario de todos los bienes reservables y de tasar los
muebles ¥ a la determinaclén judicial de la validez o invalidez de las enaje-
naciones de dichos bienes, que no fueron debatidos en el pleito, las que tam-
bién han de quedar al margen de la casacion, habida cuenta de lo prevemdo
€n el nuamero 5.0 del citado articulo 1.729; subsistiendo en pie unicamente
el problema relativo a s1 la fijacion del valor de los repetidos bienes ha de
hacerse conforme al que tengan en realidad o con arreglo al que se les asigné
por las partes en el cuaderno particional antes aludido, problema resuelto
acertadamente en el primer sentido por el juzgador de instancia, toda vez
que cuando se aprobod el referido cuaderno todavia no habia nacideo la obliga-
cion de reservar; razones todas que abonan la desestimaciéon de ese motivo
Y con él, la de la totalidad del recurso, con las consecuenclas seflaladas en el
articulo 1.748 de la Ley procesal.

Comentario—No se dice expresamente si se trata de valores reales de en-
tonces (cuando se realizé el inventario) o de ahora (cuando nace la obligacion
de reservar), aunque del contexto de la sentencia se desprende esto ultimo,
lo que esti acorde con la imposicion al viudo de hacer inventario o tasacion
por el articulo 977 del Coédigo cvil al repstir matrunonio, que es cuando nace
la obligacién de reservar. Por otra parte, en ultima instancia, todo condu-
ce a ver en el objeto de la reserva la restitucion de un valor. que ha de
fijarse conforme a bases reales, so pena de quedar la instituciéon inoperan-
te en la practica (ctr. para la reserva lineal, Vavier, J.: La jurisprudean-
cia del Tribunal Supremo y el art. 811 del C. c. I1: £I art. 811 como norma a
integrar, Madrid, 1960, separata. pags. 358-359). Problema anilogo—y con ma-
yores dificultades—se plantea en la colacléon, que la mejor doctrina resuelve
en este mismo sentido, como deuda de valor (R. NuNez Lacos: La colacion:
historia y critica de los problemas de valoracion, «R. G. L. J.», 1946 pags. 712
¥ sigs; Marin MonNROE: La colacidon historia y critica de los problemas de
valoracion, «R. C. D I», 1946, pags. 319 y sigs.).

TESTAMENTO ABIERTO. NULIDAD. Articulos 687 y 695, pdrrafo 2°, del
Codigo civil (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1968)

Es nulo el testamento abilerto en el que no consta la declaracion del tes-
tador de no saber o no poder firmar y hacerlo a su ruego otra persona.

Don R. Y. M, hospitalizado en un sanatorio a consecuencia de las gravi-
simas quemaduras sufridas, que le afectaban entre otras partes del cuerpo a
su mano derecha imposibllitindole firmar y de cuyas resultas muri6o en el
mismo dia de su ingreso, a las pocas horas del mismo y de haber otorgado
testamento notarial abierto en el que el notario da fe, en lo que ahora inte-
resa, «de firmar por si ¥y por el testador el primero de los citados testigos por
la razon de que el otorgante no lo puede hacer debido a las lesiones que
padecey.
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Solicitada la nulidad del testamento por defectos formales, entre ellos ca~
recer de firma del testador ni haber éste rogado al testigo que se dice lo
hizo por él, que tal efectuase, por los més proximos parientes perjudicados
frente al favorecido por el testador—que carecia de legitimarios—el Juzgado
de Primera Instancia de Chantada declaré la nulidad pretendida, siendo re-
vocada su sentencia por la de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de La Coruna.

Interpuesto recurso de casacion por la parte actora y apelada, el Tribunal
Supremo en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Anionio
de Vicente Tutor y Guelbenzu declara ‘haber lugar al mismo, casando la
sentencia de la Audiencia y confirmando la del Juzgado.

Considerando: Que conforme viene reiteradamente declarando la juris-
prudencia de esta Sala, por no ser de trafico los negocios juridicos mortis
causa tiene caracter eminentemente formal, exigiéndose, por tanto, en su
constitucién de determinados y preceptivos requisitos cuya inobservancia pro-
voca su nulidad absoluta sin posibilidad de ulterior convalidaciéon (sentencia
de 24 de octubre de 1963), requsitos que la de 24 de mayo de 1927 califica
de esenclales, la de 19 de junio de 1958 de preceptivos e inderogables, deter-
minando la de 5 de octubre de 1962 que el caracter formalista del testamento
obhga al cumplimiento escrupuloso de los requisitos extrinsecos y a inter-
pretarlos restrictivamente, supeditando la sentencia de 28 de octubre de 1965
su validez al exacto cumplimiento de las solemmnidades legales, todo ello en
perfecta observancia de lo ordenado por ei articulo 687 del Cédigo civil, que
claramente estatuye la nulidad de los testamentos en cuyo otorgamiento no
se observaran las formalidades establecidas y como quiera que el articulo
695 del mismo cuerpo legal senala como requisito de tal] otorgamiento, entre
otros que no hacen al caso, que si el testador declara que no sabe ¢ ro puede
firmar, lo hara por él y a su ruego uno de los testigos instrumentados u
otra persona, dando fe de ello el notario. es evidente que tales requisitos son
preceptivos e inderogables y su omision acarrea la nulidad del testamento,
sin que sea obstaculo para ello el contenido de la sentencla de esta Sala de
30 de abril de 1909, ni la de 23 de noviembre de 1904 por referirse a defectos
de expresién subsanables por su propla lectura y sin que ofreciera duda la
conocida voluntad del testador y la segunda que afecta a la unidad del acto
en casos en que no significa su rotura real, sino pequenas interrupclones para
la ingestion de medicamentos o auxilios urgentes al enfermo, maxime que
por tratarse de resoluciones unicas no constituyen jurisprudencia, y pugnan
con la mas uniforme y recientemente sentada, como queda expuesto. y con
mas precisién, en relacién al caso estudiado en la de 10 de febrero de 19586,
determinante de que para que firme un testigo a ruego del testador es preciso
que éste manifieste no poder o no saber hacerlo y que ruege al testigo lo
haga en su nombre, formalidades externas que es preciso consten bajo fe del
notario.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina y acreditado totalmente
por el estudio del testamento debatido. como Se reconoce en la resolucidn
impugnada, que aun cuando el testador no podia firmar por las lesiones que
sufria, no declara que no sabia o no podia hacerlo, ni consta que rogara
al testigo que lo hizo en su nombre que asi lo verificara segun se desprende
de la propia fe del notario autorizante. es indudable que se han omitido los
requssitos esenciales resefiados en el razonamiento precedente y <l instru-
mento es nulo, y al no haberlo entendido asi la sentencia recwrida ha inci-
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dido en violacién de los preceptos y jurisprudencia citada, como se denuncia
en el unico motivo del recurso, encauzado procesalmente por el numero pri-
mero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y procede declarar
su anulaciéon y casacion, con los pronunciamientos legales subsiguientes.

PAGO DE LEGADO LIBRE DE IMPUESTOS. EFECTOS SUBSTANTIVOS
(SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1968).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso de
casacion 1nterpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencla
de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madnid, con-
firmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia num. 8 de los de la misma
capltal, en mérito de los antecedentes que se desprenden del primero de los
considerandos que siguen.

Considerando: Que la cuestién litigiosa se dirige, fundamentalmente a de-
cidir si los demandados, como heraderos de doha P. H. T, estan obligados a
pagar al demandante la suma que éste ha satisfecho en la Hacienda Publica,
por razon de la transmisién al mismo de los bienes procedentes de dicha
herencia, que fueron legades, en primer lugar, en concepto de usufructo a
otras personas, respecto a los cuales el actor tiene la condicion de nudo
propietario, y ha recibido los procedentes de una de las usufructuarias por
el fallecimiento de ésta, aphcando al efecto la clausula contenida en el pri-
mero de los testamentos en vigor de dicha sefnora, que ordenaba la entrega
de los legados a los legatarios, libres de gastos e impucstos, o si bien debe
atenderse exclusivamente al contenido del ultimo testamento, que modifico
parcialmente el anterior, el cual, al establecer los legados de usufructo. con
prevenciéon para la designacién de la persona que ostentaria la nuda propie-
dad de determinados bienes, ha de estimarse que éste quedd desposeido de
aquel derecho, materia que es contravertida atendiendo a la interpretaciéon
de las clausulas de ambos testamentos, siendo decidida en la sentencia hoy
recurrida en el sentido de que la voluntad de la testadora, segin el recto
sentido de ambas disposiciones testamentarias, que no cabe a su juicio con-
templar separadamente, fue la de que el referido nudo propietario, hoy re-
currente, disfrutaria del mentado beneficio, deblendo recibir los bienes libres
de gastos e impuestos, aparte de apoyar su declsiéon en la particion efectuada
por los albaceas testamentarios, que reconocié el mismo de manera expresa
a favor del nudo propietario, entonces indeterminado, y para garantizar en
su mumento el pago de tales impuestos, constituye una hipoteca sobre finca
de los herederos, en cuantia de 100.000 pesetas, y estima que la aceptacion
del mismo contenida en la particion sélo cabia desvirtuarla acudiendo a la
accién de nulidad de las particiones, fundamento este ultimo que no es ata-
cado en el recurso. y por tales razones la demanda, a la que la parte de-
mandada opuso exclusivamente la peticion absolutoria. es estimada en la
resolucion recurrida.

Considerando: Que asi planteado y decidido el pleito se alza el recurso,
cuyo primer motivo se ampara en el numerg 7. del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho en la apreciacion de la prueba,
basandose, como documentos auténticos al efecto, en los dos testamentos
controvertidos, el primero de 6 de agosto de 1924 y el tltimo de 21 de abril
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de 1926, vy en el acta notarial de entrega de legado, motivo al que deben
oponerse las sigulentes razones: @) Que el cauce procesal aqui elegido es
apto exclusivamente para combatir las afirmaciones facticas contemidas en la
sentencla. oponiendo estos otros hechos que se evidencian, ya por documentos
de caracter auténtico a los fines de este motivo, o bien por la infraccion de
preceptos legales valorativos de determinada probanza, quedando excluido,
por. tanto, del contenido limitado de esto, cuando se refiere a sustentar de-
rechos, como a combatir la interpretacion de documentos o actos juridicos,
y asi la doctrina de esta Sala lo proclama reiteradamente, sentando en las
sentenclas de 23 de marzo de 1945 1 de noviembre de 1946 y 17 de abril del
mismo afio, la diferencia que existe entre el error de hecho y la interpreta-
cibn de documentos, pues ésta '30lo puede ser combatida con el amparo del
nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de tramites, y no pcr el del
numero 7.° de dicho precepto legal; y a su vez la de 17 de marzo de 1948
afirma que no puede decirse que comete error de hecho que pueda ser de-
nunciado conforme al namero 7.c del articulo antes referido, cunado lo que
se ataca en la declaracién de la Sala sobre cudl fue la voluntad, fijando el
sentido y alcance de ésta, ya que ha de acudirse en tal caso al numero
primero del mencionadeo articulo, y por ultimo, la de 8 de julio de 1915 declara
que lo coridenado en testamento valido es precepto legal a discutir y aplicar,
pero no punto de hecho sometido a la apreciacion de la prueba, y aplicada
esta doctrina al examen del referido mouvo ha de notarse que éste no ro-
za €l contenido factico limitado del numero invocado, sino que atiende a
_establecer cual fue la voluntad de la testadora, en cuanto el extremo deba-
tido, haciendo al efecto el analisis de las clausulas de los dos testamentos,
basandose en no contener el ultimamente otorgado aquella en que se ampara
e] actor, por lo cual queda dicho motivo fuera del campo preciso que le
corresponde, y b), porque como declara la constante doctrina de esta Sala,
solo uene el cariacter de documentos auténticos a efectos de este motivo
aquelios que no han sido ya tenidos en cuenta y valorados en la resolucién
que se recurre. y es evidente que los hoy esgrimidos lo fueron por el Juzgador,
que basa en la interpretacién de dichos testamentos su resolucién y tampoco
la aludida acta notarial puede proporcionar elemento alguno factico en con-
tradiccién con los hechos declarados por el Juzgador de instancia, razones
que conducen a la desestimacion del motivo examinado.

Considerando: Que el segundo de los motivos, seguido por el cauce pro-
cesal del numero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, alega la
interpretacion errénea del articulo 665 del Codigo civil. en relacion con el
articulo 281 del mismo texto legal, y de la doctrina que cita, debiendo excluirse
como carentes de eficacia en el recurso el precepto y doctrina tultimamente
invocados, por cuanto no se denuncia su infraccién por alguno de los mo~
tivos que establece el namero primero del articulo 1.692 de la Ley de Tramites,
incumpliéndose, por tanto, en cuanto a dicha invocacién se refiere, lo orde-
nado en e] articulo 1720 del milsmo texto legal. que exige la cita clara y
precisa de la Ley o doctriha legal que se considere infringida y el concepto
en que lo ha sido, quedando por ello limitado al motivo a la denuncia de
la. infracci6on del precepto legal primeramente citado articulo 675 del Codigo
civil, y ha de establecerse la fundamental diferencia que existe entre la in-
terpretacion errdonea de un precepto legal y la contradiccién que existe entre
el mismo y lo resuelto en la sentencia, pues s6lo cabe incurrir en el primero
de dichos vicios, cuando el juzgador efectia la exégesis de la norma legal
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y, consecuentemente, le atribuye un sentido que esté en contradiccién con el
que, conforme a las reglas gramaticales sistematicas o de la logica, sea el
que rectamente le corresponde, y en el caso actual al Juzgador de instancia,
partiendo de la’ incuestlonable eficacia y sentido del citado precepto, lo aplica
para establecer cual fue la voluntad de la testadora, seglin el sentido literal
de sus palabras, el cual, de no ser conforme a sus términos, hubiera dado
lugar a la infraccién, por el concepto de vioclacion del articulo invocado, que
como queda sentado, no es el vicio denunciado en este motivo, por lo que
este carecer de virtualidad, a lo que debe de anadirse que ei segundo fun-
damento esencial del fallo, la eficacia de la particiéon efectuada, no es com-
batida en el recurso, 10 que determina el parecimiento de este segundo motivo.

Considerando: Que el motivo tercero, eguido conforme al numero 7.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la existencia de
error de hecho en la valoracion de la prueba, basandose en documentos que,
en concepto de auténticos, cita, con mera referencia a los autos, cartas de
pago y actas de requerimiento, los que aparte de haber sido tenidas en cuenta
en la sentencia recurrida, privindoles asi de caracter de auténticos a estos
efectos, tienden, como en el motivo prunero, no a combatir hechos declarados
en la sentencia sino a proclamar derechos de recuwrrente en este caso para
Iimitar la cuantia de las obligaciones de pago, de no prosperar la peticion
absolutoria, por entender que la cantidad satisfecha y reclamada en el pleito
fue muy superior a la que correspondia, debido a culpa o negligencia del
actor, retraso en su abono o por acudir al medio de fraccionamiento del pago;
mas atendiendo a la peticion meramente absolutoria, debe, de una parte,
declararse que el motivo no afecta extrictamente a hechos, y de otra, que
tal reduccién. basada en culpa o negligencia, debié formularse adecuadamente
en el pleito, y siempre partiendo de la base factica precisa, el desconoa-
miento por los demandados del hecho que dio lugar a la adquisicién de los
bienes antes de haberse producido los alegados recargos y ser éstos conse-
cuencia de la conducta negligente del legatario demandante, razones deter-
minantes del perecimiento de este motivo.

Considerando: Que el ultimo de los motivos de recurso se ampara en el
namero primero del articulo 1.692 de ia Ley Procesal Civil, se basa en la vio-
lacién por inaplicacion de los articulos 1.158, 1.195. 1.889, todos del Cédigo
civil, y ha de sentarse que la exigencia del articulo 1.720 de la Ley de Tra-
mites, de citar con claridad y precisién la Ley o doctrina legal que se crea
infringida y el concepto de la misma, no se limita y detiene a la simple
anunciacién del concepto en que e base, sino que exige la concreta expresion
del sentido en que ésta se ha cometido respecto a cada uno de los preceptos
que se alegan, y es patente que ésta no existe respecto a los invocados articu-
los, debiendo afadirse que el partir este motivo de la eficacia del anterior. ha
de decaer si aquél no obtuvo el éxito pretendido, razones que conducen a su
desestimacion.

F. C. L.
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AURITI, GIACINTO:; La nave in costruzione (Contributo ad una teoria
dei beni). Padova, Cedam, 1965, 134 pags.

1) Justificacion de la obra—Trata el autor de colmar una grave
laguna de la doctrina sobre el tema de su estudio. El ordenamiento
juridico italiano—como el nuestro—no define el ‘“buque en construc-
cion”, pero lo considera como objeto de derecho, como objeto de publi-
cidad, como garantia del crédito hipotecario. Dado que su particular
entidad estd necesariamente conexa con todo el ciclo de construccion
del buque, entiende el autor que es imposible analizar tal concepto sin
referirse, ademas, a los actos y relaciones juridicas que lo originan,

El autor parte del principio general de que el Derecho—como tutela
juridica—es un “bien” en si mismo, distinto del bien objeto del Dere-
cho, y aplica tal idea al supuesto especifico del “bugue en construc-
ci6n”. Propugna una interpretacién finalista del tema, basado en que
el Derecho no es so6lo dogmatica, sino también una titularidad, una
experiencia vivida, una fuente auténoma de juicios de valor.

2) Contenido de la obra—A pesar de su brevedad, la obra se halla
repleta de cuestiones sumamente interesantes por su gran trascenden-
cia practica. En la imposibilidad material de dejar aqui constancia de
todasellas, haremos un breve resumen de su contenido.

Después de una somera introduccion, a guisa de prélogo, la obra
se divide en nueve capitulos. Tras el primero, dedicado a la delimita-
cion del objeto de la investigacion, trata en el capitulo segundo de las
caracteristicas y naturaleza juridica del buque en construcciéon. Exa-
mina las distintas teorias, que lo configuran como bien futuro, como
bien “in fieri”, como bien coincidente en su calificaciéon juridica con
el concepto mismo de buque, como mera entidad formal todavia no
existente, como bien considerado en su ‘“‘actualidad”, como bien mueble
registrado, como bien coincidente con el elemento material de la “cé-
lula” y del casco, y como supuesto de hecho cuyo elemento constitutivo
es la particular calificacion juridica. Pasa a continuacién a analizar el
concepto bajo el perfil de la teoria de los bienes, partiendo para ello
de la existencia de la categoria de bienes inmateriales y como funda-
mento de todo su trabajo. Estudia los conceptos de valor y de utilidad,
asi como el elemento de la manifestacion formal (o publicidad) de la
construccion del buque. Finaliza este segundo capitulos con unas con-
sideraciones acerca del casco en construccion.

En el capitulo tercero trata de la titularidad del buque en cons-
truccién y de la consiguiente adquisicién de la propiedad del buque.
Distingue las dos hipétesis clasicas de construccion “por economia” y
construccién por contrato, examinando con detalle respecto de la se-
gunda de ellas las distintas posiciones de la doctrina y jurisprudencia
¥ aportando la suya propia; estudia el punto relativo al momento en

»
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que se adguiere la propiedad del buque y el caso especial en que la
propiedad sobre el casco sobreviene por sucesivos pagos parciales; por-
menoriza exhaustivamente sobre los distintos supuestos que pueden
darse, a los que aplica los principios generales hallados, y distingue
—ademais de las dos modalidades de construccién ya citadas—, segun la
obligacién de declarar la construcciéon y la forma “ad substantiam” se
hayan o no cumplido; trata de la incidencia del riesgo con motivo de
la pérdida del buque, y termina el capitulo con el estudio del cumpli-
miento del contrato de construccién.

El capitulo cuarto, sobre la circulaciéon de los derechos sobre el
bugque en construccién, contiene diversas hipodtesis de transmision de
los derechos derivados del contrato, bien cesion del contrato, bien ce-
sion del crédito tendente a la ejecucion de la obra, bien venta del
propio buque en construccidén, y otros supuestos.

El capitulo quinto estd todo €1 dedicado al examen de la hipoteca
sobre el buque en construcciéon y en €l realiza el autor una critica de
las doctrinas existentes, analizando al propio tiempo las caracteristi-
cas y los elementos constitutivos de tal hipoteca—sujeto, objeto y ga-
rantia de la hipoteca—; compara dicha hipoteca con algunos otros
institutos afines del derecho positivo italiano, y finaliza el capitulo con
el examen de los efectos juridicos de la cesiéon del contrato de cons-
truccién después de la constitucién de la hipoteca.

En el capitulo sexto se refiere a la comunidad de buque en cons-
truccién y trata de la naturaleza juridica del supuesto y del régimen
juridico aplicable al mismo, distinguiendo segun haya pluralidad de
constructores o de comitentes.

Trata en el capitulo séptimo de las vicisitudes del buque después
de la pérdida de la idoneidad para navegar y de los supuestos de re-
paracién, reconstruccién y demolicion.

En el capitulo octavo estudia el supuesto de hecho, anilogo al tema
objeto del estudio, relativo al caso de la aeronave en construcciom, y
examina la construccion de los “planeadores con estabilizadores” (‘“alian-
ti libratori”).

Concluye en el capitulo noveno con unas consideraciones finales,
tanto respecto sobre el buque en construccién como sobre el contrato
de construccién.

3) Comentarios criticos.—Dada la finalidad de esta breve noticia del
libro comentado, no cabe una detallada pormenorizacién acerca del mis-
mo. Por ello, centro mis consideraciones en tres puntos bésicos: el de
la estructura de la obra, el de la posiciéon del autor y el de las aplica-
ciones o consecuencias practicas de tal postura.

a) Estructura: Si se me permite un simil botanico, yo diria que la
estructura de la obra es arbérea, a modo de Arbol de frondosas ramas,
cuya raiz o esencia es un solo principio: el buque en construccién es
un bien inmaterial registrado, individualizable, objetivizado como ob-
jeto de derecho, econ6mico, y cuya titularidad ostenta las notas de ab-
sclutividad y exclusividad. Preclsamente es ésta-—su estructura—la gran
virtud de la obra, que, paradéjicamente, puede suponer un defecto gra-
ve, como luego diré. El sistema utilizado por el autor es el ya clasico
del procedimiento deductivo, partiendo del t6pico inicial de la categoria
de “bienes inmateriales”, y encajable perfectamente en la linea, cla-
sica también, de la dogmatica juridica. Por todo ello la parte mas tra-
bajada de la obra es precisamente la contenida en los capitulos segundo
y tercero, en que se examina la naturaleza juridica del buyue en cons-
truccion y el problema de la adquisicién de la propiedad del buque.
En los restantes capitulos, que abordan una serie de interesantes cues-
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tiones, no pasa el autor de una simple y breve aplicacion de los _princi-
pios generales hallados a los especiales supuestos que va examinando.

b) La posicidén del autor: Aun dentro de la pura jurisprudencia de
conceptos, son muy Interesantes las precisiones del autor acerca de los
conceptos de valor (cualidad esencial de todo bien, a modo de entidad
inmaterial resultado del juicio de utilidad que el sujeto atribuye al
objeto), de utilidad (relacién entre dos fases de tiempo, entre el mo-
mento “actual” del juicio de valor y el “previsto” del goce del bien),
de que el proceso de construccion es instrumental y necesario para la
realizacion del bugue como “opus perfectum” con una utilidad propia
(siendo asi objeto de una expectativa juridica), de que la manifesta-
cién formal es elemento esencial constitutivo del bien “buque en cons-
truccion”; afirma que el fundamento del bien “buque en construccién”
es la realizacion de la obra por el constructor, por lo que s! desaparece
tal obligacién también desaparece la correlativa expectativa y se di-
suelve la misma existencia del objeto del bien; distingue con precisién
el “buque en construccion” del llamado “casco en construccion”, que es
otro bien distinto, pues los elementos materiales de las estructuras que
se van a unir y combinar en el casco son partes del “buque construen-
do” y no del “buque en construccién”, siendo obvio—por otra parte—
que el elemento material de la construccién es la consecuencia de la
obligacion de construir el buque y el presupuesto necesario para que
sea satisfecha la expectativa a la adquisiciébn de la propiedad sobre
el futuro buque; en cuanto al debatido problema de la adquisicién de
la propiedad del buque, que trae su origen ya desde los jurisconsultos
romanos, el autor parte del principlo de la titularidad del buque en
construccién y distingue las dos formas de construccion, ya sea “por
economia” (en cuyo caso, terminada la obra y cancelada la inscripeién
en los registros publicos, se extingue el "buque en construcciéon” como
bien inmaterial y nace al mismo tiempo un bien nuevo con la inscrip-
cién del buque, el cual se adquiere a titulo originario), ya sea por con-
trato; entiende que lo fundamental es valorar los dos propésitos que el
contrato de construccion persigue: uno, consistente en la creacién de
la “res nova” y que se obtiene sinalagméticamente mediante la obliga-
cion por el constructor de realizar la obra y la correlativa obligacién
del comitente de pagar el precio, y otro, consistente en reconocer al
comitente (0o a un tercero) la titularidad del derecho sobre el nuevo
bien; la adquisicion de propiedad por el comitente acaece “ope legis”
sobre el presupuesto del contrato, adquisicién que es a titulo originario
por la razén obvia de que el nuevo bien no puede pertenecer al cons-
tructor en cuanto que nace con el contrato su titularildad; siendo el
comitente ya propletario a titulo originario del “buque en construcciéon”,
deviene también propletario del nuevo bien en que aquél se transforma
como consecuencia de los tres procedimientos (técnico constructivo, bo-
tadura y publicidad en los registros).

Examina el autor algunos supuestos especiales, a la luz de los pre-
ceptos del Codice di Navegazione italiano, en relacién con el cumpli-
miento o no de la publicidad y de la forma del contrato; asi como las
posibles hipétesis de cesién de los derechos derivados del contrato de
construccion, con encaje en preceptos del Codigo Civil italiano, que no
tienen en nuestro Cédigo Civil su equivalente. Aplica en muchos casos,
como supletorias, las normas de derecho comun sobre el contrato de
obra o de empresa.

El estudio de la hipoteca sobre ‘“buque en construccion” lo hace el
autor partiendo de la regulacion legal italiana (art. 566 Cod. Nav.),
bastante distinta a la espafiola, contenida, como es sabido, en el ar-
ticulo 16 de la Ley de Hipoteca Naval de 1893. El autor se mueve en unga
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linea de valoraclén funcional del nexo que liga el bien a la garantia
del crédito, en lo gque cree consiste la ‘“realidad” de la hipoteca. El
autor defiende la naturaleza de derecho real de la llamada hipoteca,
pues la diferencia respecto de los derechos reales sobre bienes mate-
riales radica, no tanto en la naturaleza del derecho real, cuanto en la
naturaleza del bien. Encuentra algunos precedentes legislativos italia-
nos, respecto de titulos nominativos, patentes y marcas. Estudia con
alguin detenimiento la disminucién de la garantia hipotecaria, segun
que la cesién del contrato de construccion se haga antes o después de
la constitucion de la hipoteca.

En el capitulo dedicado a la comunidad de buque en construccion,
trata de dilucidar el problema fundamental, o sea, el de cuindo son
aplicables los principios de la cotitularidad de un derecho real (comu-
nidad de bienes) o los de la cotitularidad de un derecho personal de
crédito respecto del constructor: si lo primero, se aplicard a los coti-
tulares el principio mayoritario; si lo segundo, dependera del acuerdo
a adoptar. Cree el autor que a tal comunidad deben ser aplicables las
normas de la copropiedad; en cuanto a si se aplicaran las normas de
la copropiedad de derecho comun o las de la copropiedad naval, se in-
clina a lo primero, habida cuenta de que el “buque en construccién”
no s6lo es un bien distinto del “buque”, sino también un bien de dis-
tinta naturaleza, y a la vista de las distintas hipé6tesis reguladas en
el Cod. Nav. y de la “ratio legis” del principio mayoritario para la co-
propiedad naval.

Defiende la aplicacion de los principios sentados precedentemente
4 la hipotesis de aeronave en construccidon, aunque las condiciones
técnicas y 1os requisitos de inspeccion y verificacién sean algo distintas.

Las conclusiones que el autor sienta, en cuanto al “buque en cons-
truccién”, se deducen de su previa distinciéon entre los conceptos de
buque en construccién, casco en construccion y buque, y se concretan
en que el legislador (italiano) ha configurado como “bien” la misma
titularidad de una expectativa juridica y ha consentido—mediante la
publicidad—su objetivacion como bien inmaterial dandole a todos los
efectos un régimen juridico normalmente aplicable a los bienes inmue-
bles 0 a los muebles registrados. En cuanto al contrato de construc-
cion, su interpretaciéon cree que es unicamente posible diferenciando
el efecto creditorio y el efecto real del contrato.

c¢) Consecuencias: Es la misma estructura de la obra la que permite
llevar las tesis del autor a sus ultimas consecuencias, o la que puede
inducir al lector a su total impugnacién. Aun dando por bueno el punto
de partida, existencia de la categoria de los “bienes inmateriales”, to-
davia se sigue discutiendo acerca de si el mismo derecho o si la misma
titularidad de un derecho pueden ser considerados como “bien”.

El tratamiento “in extenso” de los conceptos y categorias de tipo
dogmatico juridico, que el autor realiza en los primeros capitulos de
1a obra, le impide un mas adecuado enfoque de supuestos especiales de
aplicaciéon de los principlos sentados; supuestos que, por otro lado,
estan llenos de vida y son de practica frecuente, tales como la cesitn
del contrato de construcciéon, negocios de enajenacion del bugque, plu-
ralidad de constructores o de comitentes, etc.

.~ El enfoque dado por el autor, basado en una regulacién legal como
la italiana, hace que sus apreciaciones no puedan ser adoptadas vali-
damente, por abstraccién, para otros Ordenamientos juridicos.

_ La configuracléon como bien inmaterial del buque en construcciéon
es, obviamente, polémica y puede tacharse de unilateral o parcial por
el enfoque dogmatico y por basarse en una Ordenacién no totalmente
sustantiva cual es el Cod. Nav. italiano.
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4) Resumen.—La obra estd plena de sugerencias de todo tipo para
los practicos y para los investigadores del Derecho, bien en lo referente
a la misma categoria del bien inmaterial, bien en orden a la titulari-
dad y a las nociones de valor y utilidad, bien sobre el contrato de
construcciéon del buque (no muy sobrado entre nosotros de estudios
profundos, a salvo el de Menéndez, en ‘“R. D. Merc.”, 1958), bien res-
pecto de la aplicacién a supuestos practicos. Parece superfluo advertir
aqui la radical diferencia de nuestro Ordenamiento, basado en el sis-
tema del titulo y del modo de adquirir, con el italiano, en cuanto a la
adquisicion de propiedad. La gran virtud de la obra, su enorme rigor
l6gico y dogmatico, es a la vez su gran defecto; quiza una estructura
piramidal y no “arborea”, obteniendo los conceptos por induccién de
los casos especiales, habria conducido a otros logros de mayor solidez.
Con todo, es obra de gran interés para todos los profesionales del De-
recho por los temas que aborda. Obra en la linea clasica del método
dogmatico-juridico.

Jose CERDA GIMENO.

Barrios pE Frutos, Juan: El régimen de evaluacion global, Cua-
dernos fiscales de Ediciones Deusto, Bilbao.

Generalmente estos “Cuadernos Fiscales” de Deusto resisten el co-
mentario doctrinal. El que nos ocupa es de los mas representativos a
este respecto. Computado tipograficamente. se compone de 238 paginas.
Esta suma estd integrada por los siguientes elementos: a) 45 paginas
de extracto de derecho positivo; una legislaciéon expuesta con aterra-
dora desnudez, sin el ropaje esclarecedor de los comentarios doctrina-
les. El autor sustituye la divisién articular de los preceptos legales por
una parrafacion decimal tan del gusto de las corrientes bibliograficas
del momento. Poniendo un 1 para arropar el gran epigrafe que enca-
beza el estudio y sucesivamente un 1.1., 1.2.... para compartimentar los
diferentes fragmentos del mismo tema (lo que en periodismo se llaman
ladillos), parece haberse cumplido con las exigencias de la moda, con
un inescrito decalogo de sistematizacién guarismal. Es como un “ismo”
artistico o como un sarampién expositivo. Se ha desmesurado el valor
de unas cifras tremendamente adjetivas, medularmente instrumentales.
b) Casi doscientas paginas de anexos. Aqui cabe todo ese mundo prac-
ticon que hace las delicias y les imbuye de importancia funcionarial
a los empleados rutinarios de la Hacienda: organigramas, modelos, in-
dices, basicos y correctores de cada concreta actividad. La desmesurada
extension de esta segunda parte da la verdadera dimensién de la obra.
Las paginas han de resultar tremendamente interesantes para la buro-
cracia oficial, encargada de la gestion tributaria y para algan indus-
trial afectado en concepto de contribuyente. El libro ha de prestar ser-
vicios innegables a una extensa gama de empresarios. En este aspecto
la invocacién es generosa. Nadie puede sentirse omitido. Por esta ex-
tensa guia comercial desfilan casi todos los gremios: electricidad, pasta
para sopa, galletas, chocolate, gaseosas y bebidas carbénicas, comesti-
bles y coloniales, supermercados y autoservicios, fabricaciéon de harina,
carbon mineral... y tantos otros comercios e industrias sometidos a tri-
butacién por cuota de beneficios del impuesto industrial, cuyos rendi-
mientos, ciertos o estimados, nos acercan a la determinacion del bene-
ficio neto efectivo.
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El capitulo I estudia las caracteristicas del sistema de evaluacion
global, que consiste en “determinar la base de un grupo, en cierto
sentido homogéneo, & través de estudios econdmico-estadisticos, apro-
vechando la mejora progresiva que se tiene en el conocimiento de las
grandes magnitudes econdmicas, asi como en el analisis de la estructu-
ra de cada sector econdmico y de su comportamiento en cada ejercicio”.

En el capitulo 1I se destaca la importancia de los criterios de ho-
mogeneizacion, para bifurcar a través de Juntas de menor diametro
la extensa gama de los contribuyentes que ejercen cada actividad, en
base a estudios economico-estadisticos.

Hay dos criterios para homogenizar Uno, externo a la empresa, de-
nominado horizontal, externo o geografico, y otro, que se apoya en las
caracteristicas internas de la misma, conocido con el nombre de ver-
tical o interno.

El capitulo IIT de la primera parte expositiva estudia el ambito te-
rritorial de la evaluacion, diversificando la materia en érdenes concén-
triccs de mayor a menor. Las evaluaciones globales pueden tener am-
bito nacional, provincial o local.

En general, los contribuyentes seran gravados en el lugar donde
ejerzan la respectiva actividad, entendiéndose que se ejerce actividad
industrial o comercial en un municipio cuando las operaciones en él
efectuadas cierren un ciclo mercantil, determinando resultados eco-
némicos.

El capitulo IV se refiere al ambito temporal de la evaluacién. El
periodo de imposicion coincide generalmente con el ano natural. La
excepcion viene representada por las actividades que son tipicamente
de campafia. En ningun caso se admitir4 un periodo superior a doce
meses.

En el capitulo V se contiene un estudio econémico para la determi-
nacién de la cifra de evaluacion global. Este capitulo, el verdadera-
mente teérico de la obra, representa la aportacion de mas quilates del
autor, que nos explica el contenido del mismo con estas palabras: “La
simplicidad operativa del régimen de evaluacion global se apoya, no obs:
tante, en un estudio detallado de cada actividad comercial o industrial,
que lleva como condicién previa el conocimiento de las caracteristicas
peculiares de la actividad estudiada, el marco legislativo en que se
desenvuelve, la tecnologia aplicable, la estructura de las inversiones,
la organizacion comercial, la formacién de los costes y las relaciones
entre los componentes de los costes y los ingresos”.

La mmputacion individual de la cifra de evaluacién global da con-
tenido al capitulo VI La distribucién de dicha cifra entre los contri-
buyentes que forman el grupo se hace en funcién de unos indices ba-
sicos y otros de correccion.

En resumen, una obra 1til, sin mds pretensiones, gue se justifica
fundamentalmente por sus modelajes, instrucciones de servicio y orde-
nanzas de régimen interno.

José MENENDEZ

CaARCELLER FERNANDEZ, ANTONIO: Teoria y prdctica de la reparce-
lacion, Editorial Moniecorvo, Madrid, 1969.

Cuando una parte del Derecho. por diversas razones, cobra auto-
nomia y se independiza, sin llegar al fenomeno de la descolonizacién,
siente la necesidad apremiante de una bibliografia que engorde en for-
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ma importante ese mastil que se intenta levantar con “la rama desga-
jada del tronco comun”. La bibliografia sobre lo que se ha llamado
Derecho Urbanistico comienza a ser voluminosa, aunque lo mas impor-
tante de ella son los “fichajes” de los autores prestigiosos que del tema
se han venido ocupando. Desde diversas parcelas del Derecho han acu-
dido a su llamada administrativistas, hipotecaristas y hasta civilistas,
y, entre todos ellos, tratan de dar altura cientifica a este complejo
Derecho.

El libro que nos ha tocado recensionar, bien presentado por la Edi-
torial Montecorvo, viene a sumarse a esa bibliografia gue milita en las
filas del Derecho Urbanistico. Su autor, profesor adjunto de la Univer-
sidad y funcionario del Ayuntamiento de Barcelona, es un especialista
de estos temas, pero escribe este libro con el tremendo prejuicio de
reducir su esfera de accién al aAmbito municipal. Si los libros admi-
tiesen una clasificacion que los distinguiese entre mundiales, naciona-
les, provinciales y municipales, éste tendriamos que situarlo dentro de
los ultimos. Reducir de antemano una publicacion a un publico muni-
cipal, aunque no espeso, entiendo que es un capricho poco concordante
con la calidad de universitario del autor. Pero el autor asi nos lo aclara
en su prologo y asi se deduce de su constante preocupacién por las
competencias municipales en toda la normativa que comenta. Ahora
que comienza a volver a hablarse de regionalidad, no s6lo en el mundo,
sino también en Espana, debié el autor ensanchar un poco mas el am-
bito de sus destinatarios.

El libro, que bordea casl las trescientas paginas, tiene dos grandes
partes, precedidas de un indice y un proélogo, destinadas a explicar la
teoria de la reparcelaciébn y a suministrar unos formularios practicos
que plasman las orientaciones teéricas. Cierra la publicaciéon un indice
de autores, todos ellos nacionales. A pie de pagina se hacen las citas
oportunas de la bibliografia utilizada, que debi6, a mi modesto enten-
der, ser reproducida en esa lista final de autores. Para exponer al lector
el contenido de todo ello vamos a utilizar una clasificacion que com-
prenda tres grandes partes: a) Ideas generales y conceptos previos.
b) Procedimliento y expediente de reparcelacién; y c¢)” Formularios.

Pero antes de llegar a ello sentimos la necesidad urgente de des-
tacar un parrafo que, a nivel municipal, el autor dedica a Notarios y
Registradores y que se contradice con diversas ideas respetuosas para
la actuacién de estos funcionarios vertidas en diversos pasajes del libro.
El autor considera que uno de los obstdculos que se presentan para
llevar a cabo la reparcelacion es su coste, al cual hay que afiadir los
importes elevados de los honorarios de Notarios y Registradores. Remata
esta curiosa observacién sefialando que la misma es original, pues nadie
hasta el presente la habia apuntado. Incrusta en la frase otra obser-
vacion contraponiendo a los “profesionales libres” y a los ‘“técnicos mu-
nicipales”, atribuyendo a 1la intervenciéon de los primeros la principal
causa obstativa al desarrollo de la reparcelacion.

Me resisto a creer que la intervencion de profeslonales libres y el
remate autenticador y legitimador de Notarios y Registradores sea un
obstaculo decisivo para llevar a cabo la reparcelacion y, sobre todo,
lo que ya me parece excesivo, es pensar que si los “técnicos municipales”
interviniesen otro gallo cantaria... Echo mano de un ejemplo cualquie-
ra. Construir una casa o proponerse construirla y considerar que porque
un profesional libre—un arquitecto—intervenga en su direccién y por-
que cuando ya esté elevada haya que cubrirla con un tejado para su
proteccion, dando asi entrada metaféricamente a Notarios y Registrado-
res, sea un obsticulo oneroso para llevar a cabo la construceion, es
algo que da pie para pensar que €l autor ostenta una cierta malque-
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rencia contra estos funcionarios y profesionales, prefiriendo a la hora
de la verdad la clasica “chapucilla” de un maestro de obras y el pape-
lucho arrugado y grasiento redactado por un “lego” en Derecho. Cas-
tilla, rica en refranes, tiene uno que nos viene como anillo al dedo:
“lo barato es caro”.

Después de esta necesaria aclaracién vamos a recorrer, con la sis-
tematica anunciada, el contenido de este libro con la insobornable
objetividad de todas mis recensiones.

A) IDEAS GENERALES Y CONCEPTOS PREVIOS.

Si la materia cuyo contenido se aborda en el presente libro se re-
fiere a la reparcelacién era inevitable el que se afrontasen conceptos
fundamentales como son los de parcelacién, reparcelacion, asi como
la. finalldad que se persigue con estas figuras. Al concepto ha de se-
guirle la precisién de su naturaleZa, los antecedentes, la legislacién com-
parada y ciertos conceptos relacionados con la reparcelacion, para pasar
luego a los elementos fundamentales - que juegan en el proceso de la
misma. Practicamente este es el contenldo de esto que nosotros deli-
mitamos como parte primera del libro.

Para definir la parcelaciéon el autor se vale de los textos legales
—principalmente del articulo 77, 1 de la Ley del Suelo—y de la critica
que al mismo hace GoNzALEz PErez. Para afrontar la definicion de re-
parcelacion se apoya en el mismo articulo 77, 2 de la Ley y del concepto
descriptivo que hace Nifiez Ruiz. Como tesis—registralmente interesan-
te—podemos destacar la que mantiene el autor respecto de estos fen6-
menos de parcelacién y reparcelacion en orden a su acceso al Registro,
aunque no tengan la licencia administrativa correspondiente. Todo ello
sobre la base del articulo 98 del Reglamento Hipotecario y la ausencia
de sancion de nulidad legal para los actos que contravengan la prohi-
bicion de divisién.

Como fines de la reparcelacién sefiala el de la regularizacién de la
configuracion de las fincas y el de facilitar la edificacion. Completa la
materia sefialando las caracteristicas, la utilizacion de la reparcelacion
en la ejecucion del planeamiento, las clases y el régimen vigente cons-
tituido, aparte de la Ley del Suelo, por el Reglamento de Reparcela-
ciones de 7 abril 1966.

En materia de antecedentes recorre el autor los pasos legislativos
desde la Ley de 17 de junio de 1864 en la reparcelacién para regulari-
zar la configuraciéon de las parcelas, el Reglamento provisional de 22 de
octubre de 1954 para Barcelona en la reparcelacion para distribuir con
justicia los beneficios y cargas de la ordenacion, hasta el mismo Regla-
mento citado para la reparcelacién en forma de indemnizacién susti--
tutiva. Para la legislacion comparada se escoge la alemana, la italiana,
la francesa y la belga.

Para explicar la naturaleza juridica de la reparcelaclén acude a las
tres figuras que doctrinalmente se han manejado: la expropiacién for-
zosa, la subrogacion real y la permuta forzosa. Combate la tesis de
NUNEZ Rulz, destaca los autores que militan en la teoria de la subro-
gacién real y termina afirmando, con FueNTES SANCHIS, la gran ana-
logia que existe entre el fenémeno de la reparcelacion y el de la con-
centracién parcelaria. Aunque no queda incluido en el mismo capitulo,
sino en capitulo aparte, completa realmente la naturaleza juridica la
exposicién que se hace de conceptos relacionados con la reparcelacion,
tales como el planeamiento urbanistico, la calificacién del suelo, valo-
raciones de terrenos, unidades urbanisticas, actuacion urbanistica y or-
ganizacion.
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Dentro de lo que nosotros denominamos elementos el autor estudia
la ejecuciéon de los Planes a través de la reparcelacion, deteniéndose
en el examen de los supuestos de procedencia de la misma y cuando
es obligatoria la superficie reparcelable (unidad reparcelable y super-
ficie minima) y fincas excluidas de la reparcelaciéon. Tiene interés re-
gistral lo referente a esta ultima parte en cuanto se tocan conceptos
relacionados con el de la unidad registral (poligonos, manzanas, indi-
visibilidad de parcelas, etc.). Culmina esta parte, en forma de capitulo
especial, abordando el tema nada cémodo de la valoracion y de los
criterios seguidos por la legislacion para su logro.

B) PROCEDIMIENTOS Y EXPEDIENTE DE REPARCELACION.

Precisando con ENTRENA las diferencias existentes entre procedi-
miento y expediente, el autor estudia separadamente ambos conceptos.

El procedimiento lo disecciona en la serie de actos que 1o componen
¥y que, con acertada sistematica, va presentandolos: iniciaciéon (actua-
cion de oficio y solicitud de los propietarios), desarrollo (divisiéon del
territorio en poligonos y manzanas. reaccion del particular), termina-
cion (acuerdo de reparcelaciéon y notificacién), recursos (alzada) y, por
ultimo, impugnacién en via contencioso-administrativa (con las dos
tesis de GonzALEz PEREz y Garcia DE ENTERRiA sobre si cabe o no la
anulacion del procedimiento por defectos sustanciales).

Partiendo dé la base de que el expediente es la materializacién del
procedimiento, estudia separadamente en el mismo lo referente a la
documentacién y las circunstancias que debe contener el acuerdo de
reparcelacién. Al exponer las circunstancias preceptivas y su relacién
con el Registro de la Propiedad mantiene la tesis de que la normativa
es farragosa y que debi6é procederse mediante remisiones a la legisla-
cién hipotecaria.

Desde el punto de vista registral ofrece singular importancia la parte
que el autor destina a presentarnos los efectos de la reparcelacion y la
formalizacion de la misma. Podrian ser discutibles algunos de los cri-
terios que el autor mantiene, y, sirvan de ejemplo, aunque no se los
discutimos, el concepto que, siguiendo a NUfEz Ruiz, da de documento
fehaciente, 1a referencia a la paralizacién de la fe publica del articu-
lo 207 de la Ley Hipotecaria, la inscripcién de los bienes de uso publico
municipal, la actuaciéon registral en la compatibilidad de cargas, las
actuaciones notariales, etc.

Especlialmente se estudia el problema de las indemnizaciones com-
plementarias (sustitutivas y compensatorias), la normalizacion de fin-
cas, las cuotas de urbanizacién, beneficios tributarios, gastos de repar-
celacion y conservaciéon de zonas verdes y espacios libres. El ultimo ca-
pitulo, que cierra la parte teérica del libro, est4a destinado al estudio
de las entidades urbanisticas colaboradoras, con sus problemas de per-
sonalidad juridica, inscripcién en el Registro General de Entidades
Urbanisticas (el autor considera que debié pensarse en un Registro
;mtmiciptal. sin perjuicio del Central del Ministerio), facultades, esta-
utos, etc.

C) FORMULARIOS.

La férmula, como criterio orientador, es siempre util. De ahi que
esta parte cobre relieve e importancia, pues en ella se van presen-
tando la casl totalidad de formularios del procedimiento y del expe-
diente de reparcelaci6n.
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Estimo, en breve resumen critico, que el libro que recensiono cumple
su finalidad: ser util. Su exposicién sistematica y clara, sin concesiones
dogmaticas, le situa al alcance de muchos y, sobre todo, de aquellos
que tienen a su cargo el grave y complicado fenémeno de las reparce-
laciones. El Derecho Urbanistico, de tanta importancia en la rapida
evolucién de los tiempos, exige una contribucién doctrinal que lo vaya
estudiando y divulgando para que su cumplimiento se haga con cono-
cimiento y no amparado en el principio legal de gue la ignorancia de
las leyes no excusa su cumplimiento.

JosE MaRria CHico v ORTIZ

GUTIERREZ DEL ALAMO: Impuesto sobre los rendimientos del trabajo
personal, Cuadernos fiscales de Ediciones Deusto.

Este “Cuaderno Fiscal” tiene una estructura transparente. Comienza
con un capitulo histérico para mostrarnos desde qué abuelos legisia-
tivos se llega hasta el vigente Texto Refundido de 2 de marzo de 1967.
En linea directa, el parentesco se remonta hasta don Raimundo Fer-
nandez Villaverde, padre inmediato de la Ley de 27 de marzo de 1900,
que estableci6é sistemdaticamente la denominada “Contribucién sobre las
utilidades de la Rigueza Mobiliaria)”, concentrando bajo el poder de un
solo texto una materia gue andaba descentralizada en los reinos de
taifas de gravamenes aislados—y por parciales injustos—, como el im-
puesto sobre sueldos y asignaciones de empleados activos y pasivos y el
que sujetaba los honorarios de los Registradores de la Propiedad.

Traspuesta la antesala histérica, se aboca directamente a la estruc-
tura actual del gravamen. El autor bifurca su estudio, partiendo de este
presente normativo, en dos grandes apartados, referentes, el primero,
a la cuota proporcional, y el segundo, a la cuota fija o de licencia fiscal.
Disparadas, de esta forma, sus dos grandes vanguardias hacia opuestos
horizontes, a partir de agui comienzan las afinidades de contenido, por
cuanto los dos grandes capitulos se ordenan en una tematica coordi-
nada. Cada uno de los gravamenes por cuotas enfrenta una distinta
modalidad del tributo. Y GuTiERREZ DEL ALamo ha vertebrado su estudio
dual sobre el quicio binémico de los articulos 34 y 65 de la ley refun-
dida. Ha optado por esta férmula bipartita “no s6lo por motivos de
sistema expositivo, sino también por causas doctrinales, ya que consi-
deramos ambos conceptos—cuota fija y cuota proporcional—como tri-
butos diferenciados con hechos imponibles distintos”.

Cuota proporcional y cuota fija son grandes divisiones, que proli-
feran luego—con vistas al anélisis detenido—en una problemaAatica va-
riada, desde la que saltan, hasta la diseccién del pormenor, los grandes
interrogantes que todo impuesto plantea. Consideraciones en torno al
sujeto pasivo (con la gama de responsabilidades pecuniarias dispersas
entre el contribuyente, el sustituto del contribuyente, el responsable
solidario y el subsidiario...), al objeto del gravamen (un abanico de
temas, que van desde el ambito territorial a los supuestos de la no
sujecién), a las exenciones, a la base imponible (con los procedimientos
de su determinacién, entre los que figuran la evaluacién global y la
estimacién por jurados), a los tipos de gravamen, a la deuda tributaria
(llamada cuota liquidable, segun la terminologia fiscal), problemas de
prescripcion del tributo (el quinquenio benigno, establecido por la Ley
General Tributaria) y un estudio dilatado del procedimiento de ges-
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tion, al que GUTIERREZ DEL ALAaMO bautiza con la denominaciéon equi-
valente de “Tramites administrativos”. Aqui se recogen los aspectos
referentes a las formas de exaccidén, declaraciéon, liquidaciones y noti-
ficacion, ingreso, régimen de familias numerosas, recursos...

Concluye el “Cuaderno” con una veintena de paginas, consagradas
a difundir modelos y casos précticos. Es un séquito inevitable de este
tipo de publicaciones, que discurren a ras de un empleo utilitario del
libro por sus adquirentes especificos.

Comparativamente con’ otros “Cuadernos” de la misma coleccién, el
saldo de opinién que merece el que nos ocupa ha de ser altamente
favorable. En el tomo de G. pDEL Aramo se encuentran las necesarias
citas de bibliografia. Y el cortejo de formularios ocupa el lugar adje-
tivo que le corresponde. No se han desequllibrado los niveles. No se
ircurre en el desmesuramiento de algun otro libro de la coleceién que
pcnia la parte teérica como escaparate y sefiuelo brevisimo de un sin
fondo de modelos, formulas, declaraciones y casos practicos.

. No se puede silenciar el éxito externo de Ediciones Deusto. La pre-
sentaclon de los “Cuadernos Fiscales” es muy esmerada, con una en-
cuadernacion fuerte, rigida, cuidada, que hace suponer virtudes mili-
tares al texto, encerrado en el digno hieratismo de unos planos firmes
¥y rotundos.

JosE MENENDEZ
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