| REVISTA" CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

DICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO
CIVIL Y ESPECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO
DEPOSITO LEGAL: M. 968.—1988.

ARe XXXVIN ( Septiembre-Octubre 1962 Noms. 412-413

DE

Trascendencia de la Ley Hipotecaria
del ano 1861 ®

Entre los actos conmemorativos del centenario de nuestra me-
morable Ley Hipotecaria del 8 de febrero de 1861, figura la cele-
bracion del presente acto en la sede de esta Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién; y ha sido dispuesto que en él tomase
parte mi modesta persona, que tanto se honra en pertenecer a esta
docta Corporacion, asi como al ya centenario Cuerpo de Registra-
dores de la Propiedad.

No puedo menos que testimoniar 1a satisfaccion que esta coyun-
tura me depara, v agradezeco al mismo tiempo la gentileza que ello
significa.

El titulo de este discurso me permite destacar los méritos que
concurrieron y €l alto grado de valentia que representé la formula-
cién y aprobacion de la Ley Hipotecaria de 1861, principalmente
habida cuenta de la época en que la misma aparecié y del estado

NOTA.—Conferencia dada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, el dia 5 de mayo de 1961, con motivo del Primer Centenario de la
- mencionada ley, que publicamos con autorizacién de la citada Academia.
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que entonces se encontraba la legislacién sobre la materia en los
paises latinos e incluso en 10s germanicos.

En este cometido procuraré armonizar la brevedad de esta di-
sertacion con €l deseo de evitar, en cuanto sea factible, la repeti-
cion de ideas y consideraciones, en parte ya vertidas en publica-
ciones nuestras, producto de una ya afneja dedicacion al estudio
del Derecho Hipotecario o inmobiliario registral.

Los legisladores que prepararon y llevaron a buen fin la Ley
Hipotecaria del afio 1861 se dieron perfecta cuenta, naturalmente,
de la importancia que la misma entrafiaba para el pais, y aunque
se diga que no llegaron a medir todo el real y potencial alcance o
trascendencia que el nuevo sistema tenia para el régimen de la
propiedad inmueble de Espafia, hay que reconocer que su esfuerzo
fué considerable, por lo que dicha Ley es merecedora de los mas
calidos elogios, no so6lo por €l elemento normativo que desarrolld
en torno a su objetivo fundamental de proteger registralmente al
tercero adquirente y con ello asegurar el trafico juridico inmobi-
liario, sino también por el valor de los elementos que en estado
primario, o todavia no desenvueltos por compileto, en ella se con-
tenia.

Es sabido que la Comision que elaboré la Ley Hipotecaria de 1861
repetidamente habia manifestado, a través de sus componentes,
y asi lo hizo constar en la magnifica Exposicién de Motivos que la
encabezo, que los objetivos que 1g Ley perseguia:

Asentar la propiedad territorial sobre solidas bases que le dieran
fijeza, seguridad y certidumbre, mediante la publicidad de las
transmisiones del dominio de inmuebles, y 1a constitucion y trans-
misién de los derechos reales sobre los mismos. '

Y establecer la publicidad de las hipotecas, para facilitar la
obtencién de dinero a los propietarios de bienes inmuebles y ga-
rantizar debidamente a los que se lo prestaran.

La necesidad de comprender en la nueva Ley todo lo relativo
al primer objetivo propuesto era inexcusable, por su caracter fun-
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daimental-—dijo el gran hipotecarista BienvENIipo OLivErR—, y la
Comisién entendié que aquella fijeza, seguridad y certidumbre de
la propiedad inmueble unicamente podia lograrse por medio de la
inscripeién en el Registro de la Propiedad inmueble de todas las
mutaciones, cambios y modificaciones juridicas acaecidas en ella.
Pero lag Comision—agrega—mo traté en la Exposicién de Motivos
de la Ley la materia relativa a la aseguracion de la propiedad in-
mueble con 1a misma extension y profundidad que la referente al
derecho real de hipofieca, diferencia que ¢l mismo considera inex-
plicable, porque el primér objetivo era basico, ya que el otro era
mera consecuencia. Y tanto fué asi que cuando dicha Exposicion
de Moctivos procura explicar en qué consiste la publicidad registral,
expresa que ella quiere decir que desaparezcan las hipotecas ocul-
tas, que ninguna carga o titulo no inscrito afecte al que adguicra
la finca o la reciba en hipoteca, etc., de todo lo cual resultaba que
este concepto de publicidad, tal como la Comisién lo expuso, era
muy distinto del sistema que trataba de introducir y que en la
realidad introdujo.

Lga preocupacién basica freron ciertamente las hipotecas—afir-
ma, dicho insigne hipotecarista—, y el mismo Ministro de Gracia
y Justicia, que presento el proyecto, dijo en una sesién de las Cor-
tes (la del 6 de enero de 1861), que de lo primero que debié ocu-
parse la Comision fué asegurar la propiedad inmueble porque 2ra
la base de la hipoteca. Y en lg misma idea coincidieron varios par-
lamentarios que intervinieron en el correspondiente debate en las
Cortes, en el que por un destacado vocal de la Comisién, y parla-
mentario, llegé a decirse, al defender la sistemadtica adoptada por
la Ley Hipotecaria, que otro ilustre vocal de la misma Comisién,
don CrLaupio ANTON DE LUzZURIAGA, era partidarie de iniciarla con un
articulo definitorio del derecho real de hipoteca, y hacerla seguir
de la regulacién de la misma, para dejar a una segunda parte de
la Ley lo relativo a la inscripcién de la propiedad inmueble y de
los demas derechos reales sobre €lla. En el mismo sentido uno de
los diputados, que precisamente era de los que entonces dirigian
la oposicién hacia la Ley Hipotecaria, se lamenté en las Cortes de
las innovaciones tan radicales que la Ley introducia en el pais,
criticandola por haber ido mas alld de las exigencias racionales
del crédito hipotecario. Y otro diputado del mismo grupo €xpreso
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que la Ley que se discutia no era lo que debia ser, pues habia de
limitarse a regular el derecho de hipoteca.

Esta fué una de las causas de adoptarse oficialmente la deno-
minacién de Ley Hipotecaria, aunque CARDENAS, ponente de la mis-
ma, la calificara de Cddigo de la propiledad territorial.

Mas a pesar de aquella denominacién y de que la preccupacion
de los legisladores de 1861 fuese €l derecho real de hipoteca inmo-
biliaria, en esta Ley se contenian las normas suficientes para que
guedara establecido en Espafia un sistema inmobiliario registral
que entonces, en pleno auge en las naciones latinas del llamado
sistema de transcripcién, constituia una excelente creacion legis-
-lativa, que ademas encerraba en su seno los gérmenes necesa-
rios para que, merced a ulteriores desenvolvimientos, llegara a al-
canzar la legislacién inmobiliaria registral espafiola la linea de los
ordenamientos mas avanzados y a la vez mas ponderados sobre la
materia.

No es que pueda ser atribuido a los legisladores registrales del
ano 1861 el fendmeno del legislar inconsciente. Cierto que las leyes,
sobre todo las altamente inmnovadoras, una vez promulgadas se
desconectan de sus creadores y producen un resultado normativo
que a veces alcanza proporciones mayores que las pensadas origi-
nariamente. Los legisladores de 1861 se dieron cuenta de la im-
portancia de la Ley, aunque no midieran de un modo absoluto la
relevancia juridica toda de su sustancia actual y potencial que en
la, misma se comprendia, cosa perfectamente explicable en aquellos
tiempos.

Concretamente, respecto del aseguramiento de la propiedad in-
mobiliaria por medio del Registro, el aspecto al que se atribuyé
mas importancia en la Ley Hipotecaria del afio 1861 fué, natural-
.mente, el de la protecciéon de terceros adquirentes, a base de hacer
prevalecer el titulo inscrito sobre el no inscrito en hipotesis como
-las de la doble venta sucesiva de una misma fincg a favor de per-
sonas distintas, y en las demas de indole analoga, para ampliarlo
notablemente a otro campo de gran alcance, pero siempre dentro
~de la pauta fundamental de que lo no inscrito en el Registro no
podia afectar o perjudicar al tercer adquirente que, amparudo en
.él, hubiere registrado su adgquisicion. .

Sobre esta idea, que constituyd el fulcro o punto central-de
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apoyo contemplado y, en cierto modo, plasmado por nuestra Ley
Hipotecaria de 1861, girara principalmente esta disertacion, a base
de diferenciar la parte normativa de la misma, ya casi formada
o evolucionada, y la parte restante, necesitada de ulteriores desen-
volvimientos perfeccionadores, que reformas legislativas sucesivas
cuidaron de destacar e incrustar en el cuerpo de la Ley.

Consideramos util para nuestro empefio partir de la referida
cuestion tipica de la doble venta, que resuelta, fuera de toda idea
registral, por la Ley Quotiens del Codex de Justiniano (3, 32, 15),
pas6 a las Leyes de Partidas y fué glosada por nuestros antiguos
juristas clasicos, entre ellos GREGORI0 LOPEZ y ANTONIO GOMEZ, CON-
forme a la. solucién romana de dar preferencia al comprador que
antes hubiera obtenido la fradicién de la cosa vendida (cui res
fuerit tradita). ‘

El proyecto del Codigo civil en 1851 mo siguié esta férmula ro-
mana respecto de los bienes inmuebles: prescindié del mecanismo
adquisitivo del titulo y el modo y, por tanto, de la tradicion; pero
como adoptaba el sistema inmobiliaric de Registro, dispusc en su
articulo 1.859 que en dicho caso de doble venta de inmueble perte-
neceria «la propiedad al adquirente que haya inscrite antss su
titulo».

La Ley Hipotecaria de 1861 no recogié este precepto, sino que
en forma mas general, e indudablemente pensando en lg existen-
cia de varios titulos contradictorios relativos a una misma finca o
derecho real inmaobiliario, dispuso en su articulo 23 que los titulos
inscribibles que no se hayan inscrito «no podrdn perjudicar a ter-
cero». Después, el Codigo Civil, en su articulo 1.473, vino a repe-
tir (aparentemente sin grandes variaciones) aquella norma. del pro-
yecto de Codigo Civil de 1851, al disponer que de mediar inscrip-
cién en aquel caso de doble venta de un mismo inmueble, «la pro-
piedad pertenecerd al adquirente que antes la haya inscrito en el
Registros.

La féormula del articulo 23 de nuestra primera ILey Hipotecaria
venia a coincidir, al menos en su formulacién legal, con la em-
pleada por preceptos de varias Leyes inmobiliarias registrales euro-
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peas de aquellos tiempos y senaladamente con la del articulo 3.
de la Ley francesa de transcripciones del afio 1855, segin el cual,
los titulos registrables no registrados no pueden ser opuestos a
terceros que los hayan registrado conforme a la Ley, precepto éste
gue hoy también inspira al articulo 2.644 del vigente Codigo Civil
italiano, que dispone que tales actos o titulos no registrados no
tienen efecto respecto de terceros.

Entre nuestra Ley Hipotecaria de 1861 y aquellas otras legisla-~
ciones extranjeras de sistema de transcripcion, a pesar de la refe-
rida coincidencia, que con ¢l tiempo se debilito, existia una impor-
tante diferencia en cuanto a los efectos de la inscripcién res-
pecto de terceros adquirentes protegidos, consistente en que, asi
como en tales legislaciones extranjeras la proteccion no alcanzaba
2 mas, en cambio en la Ley Hipotecaria espafiola de 1861, aparte
de los efectos de dicho articulo 23, establecia otros también im-
portantes, cuales eran los derivados del articulo 34 de la propia
Ley y demas preceptos concordantes de la misma, efectos que con
las posteriores reformas se intensificaron.

Sin embargo, al articulo 23 de dicha primera Ley Hipotecaria
seé le reconocié entonces superior importancia, conforme lo demues-
tran las tan conocidas palabras del entonces Ministro de Gracia
y Justicia cuando presentd a las Cortes del afio 1860 el proyecto
de dichg Ley, al afirmar que este articulo 23 era tan fundamental
que en él se condensaba la Ley Hipotecaria, como si ésta no con-
tuviere mas que este precepto de importancia. Y esta creencia fué
bastante general hasta hace algun tiempo.

La esfera de aplicacién del articulo 23 de la Ley Hipotecaria
de 1861 era de gran amplitud, pero siempre referida a titulos tras-
lativos de la propiedad de inmuebles o de constitucién, transmi-
si6én, reconocimiento, modificacién o extincién de derechos, grava-
menes o cargas reales sobre 10 mismos, pues presuponia un con-
flicto entre titulos de esta naturaleza y, por tanto, inscribibles, pero
que eran incompatibles o contradictorios entre si, de los que los de
fecha anterior no llegaron a inscribirse, mas si los de fecha poste-
rior. Por esto el dispositivo legal que entrafiaba dicho articulo 23
ofrecia una elocuente aplicacién: en el caso clinico de la doble venta
cuando la segunda o ulterior se anticipaba en la inscripcién. La
primera o anterior venta, que no se habia inscrito, no podia per-
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judicar q tercero, preceptuaba -este articulo 23; tercero, que en
nuestro caso, era el segundo o posterior comprador que inscribio
tempestivamente su titulo de compra y el cual hizo suya la cosa
comprada, porque segun el articulo 1.473 del Cédigo Civil esta cosa
pasaba a pertenscer al adquirente que anie€s habia inscrito; siem-
pre que este titulo fuese traslativo.

Esta prevalencia se decia era un efecto derivado del principio
de publicidad registral, que en el caso examinado, como en los de-
mas similares, operabg decisivamente en €l proceso adquisitivo.
Esto era, indudablemente, apartarse, no s6lo del régimen de las
Leyes civiles vigentes, sino incluso del régimen registral imperante
al tiempo de promulgarse la. Ley Hipotecaria de 1861, que era el
adoptado para las Contadurias de hipotecas por la Reul Pragma-
tica del ano 1768, que estableciéo la registracién obligatoria, que
afectaba tanto a las partes como. a.los terceros adquirentes, mien-
fras que la nueva Ley afirmaba limitar los efectos de la inscripcion
a los terceros, pero sin extenderlos a las partes contratantes.

La alteracion que en el régimen entonces vigente introdujo 1a
Ley Hipotecaria de 1861, con su criterio protector del tercero que
inscribia antes su titulo adquisitivo, fué enorme, pero lo imponia
1a necesidad de asegurar el trafico juridico sobre inmuebles, que
en aquellos tiempos iba. manifestandose en ritmo creciente, debido
a los cambios operados en varios aspectos de la vida econdémicg del
pais. El repetido articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861, a pesar
de la novedad que implantaba, no originé entonces mucha discu-
si6én en nuestra doctrina cientifica.

Si bien este precepto se redactdé con arreglo a los moldes legis-
lativos de los llamados sistemas registrales de transcripcion, es de
destacar que fué pensado bajo el clima de la buena fe concurrente
en el tercer adquirente protegido. La Exposicion de Motivos de la
Ley lo funda en €l razonamiento de que «quien tenga derechos que
haya descuidado inscribir, no perjudique, por una falta que a él
le es imputable, al que, sin haberla cometido, ni podido conocer,
adquiera la finca gravada o la reciba como hipoteca en garantia
de 1o que se le debes. Y uno de los autores de la Ley, La SErNa, al
explicar en qué consiste dicho articulo 23, dice que la razén de la
prevalencia a favor del segundo comprador que inscribié su titulo,
es que ci el primero no inscribié €l suyo di6é lugar con ello a que el
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comprador segundo, enganiado por el silencio del Registro acerca
de la primera venta, comprara la finca «creyendo que el dominio
existia aun en el que la vendié», y por esto el nuevo adquirente no
podia ser perjudicado por la compra anterior.

Hay que atribuir mucha importancia al sentido de estas pa-
labras, que a pesar de no reflejarse explicitamente en el texto de
la Ley, respondian al criterio, de signo positivo, de la proteccién
de la confianza en el contenido del Registro y constituian el ger-
men u origen de los requisitos de buena fe, de previa constancia
registral del derecho del transferente y, en cierta manera, del de
onerosidad negocial, basicos para el tercero protegido por el articu-
lo 34 y concordantes de la Ley Hipotecaria, y que en las evolutivas
reformas sucesivas tendrian plena cristalizacion legal.

La importancia gque desde un principio tuvo el articulo 23 de la
Ley Hipotecaria de 1861 es evidente, aunque la doctrina cientifica
no penetrarg entonces mas a fondo en €l estudio del papel des-
plegado por la inscripeion, segun este precepto, en el sistema regis-
tral adoptado, tanto respecto al intimo proceso adquisitivo del
tercero inscrito como en lo concerniente a lqg repercusiéon posible
de la inscripcion en orden a la tradicion como modo de adquirir.

Veamos ahora estos dos aspectos:

En el primero, el problema consiste en determinar, en relacién
a dicho articulo 23 de la primera Ley Hipotecaria, si, por ejemplo,
ante el esquema inicial de 1a doble venta, la inseripcion practicada
del titulo del segundo comprador desempeiia el cometido de factor
esencial constitutivo o estructural para la produccion del resul-
_ tado adquisitivo, en el sentido de que éste no tiene lugar de faltar
la inscripcién; o bien, si esta inscripcién acttia como factor de
simple refuerzo, robustecimiento o consolidacién de la adquisicién
ya operada por el tercero (que es €l segundo comprador inscrito) y
origina, en consecuencia, la ineficacia de la compra anterior no
inscrita.

De aplicar al articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 (hoy ar-
ticulo 32) consideraciones doctrinales modernas, forzoso es reco-
nocer que la doctrina dominante niega a la inscripcién, prevista
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en este precepto, valor esencial constitutivo, porque el mismo pre-
supone que lo que se inscribe es un titulo adquisitivo ya formado,
y el propio articulo 1.473 del Codigo Civil lo demuestra al 'dispo-,
ner que la propiedad del inmueble vendido pertenecera al adqui-
rente que antes lo haya inscrito, aunque se trate del segundo o
ulterior comprador. Por otro lado La RiIca, y con él varios otros
escritores, estiman que la Ley Hipotecaria elimino la tradiCion
como modo de adquirir la propiedad inmueble, por haber sido ella
sustituida por la inscripcion, con su valor constitutivo anejo.

Esta cuestion del valor constitutivo de la inscripciéon ha origi-
nado abundante controversia. principalmente en la doctrina ita-
liana.

En general, predomina en Espafig y en la mayoria de paises
latinos, el criterio de que la inscripcién no surte efectos propia-
mente adquisitivos entre las partegs contratantes, sino tan sglg res-
pecto de determinados terceros, y asi lo expresa la Exposicién de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861. Se sostiene que la inscrip-
cion no interviene, en principio, en la mutacién, cambio o modi-
ficacién de los derechos rcales inmobiliarios, pues éstos surgen sin
necesitar del auxilio del Registro de la propiedad inmueble. El va-
lor de la inscripcion en el dinamismo de tales derechos es el de
dilucidar la pugna o conflicto juridico entre los dos o0 mas adqui-
rentes entre vivos cuyos titulos son incompatibles entre si, y del
que es ejemplo mas sencillo y expresivo el ya referido de la do-
ble venta.

Esta pugna o conflicto de derechos se resuelve a base de pre-
ferir al tercer adquirente que primeramente inscribié su titulc en
el Registro, aunque sea quien adquirié ulteriormente, férmula que
adopt6 en su articulo 23 Ia Ley Hipotecaria de 1861 y que innové
de tal modo el régimen de la adquisiciéon de la propiedad inmue-
ble por negocio juridico inter vivos, que & primera impresién pa-
rece asignar g la inscripcion la virtualidad propia de otro modo
de adquirir acoplado al de la tradicién. El resultado de esto seria
que, por ejemplo, en aquel caso mas simple de la <doble venta, en
el que el segundo comprador inscribe su titulo y el primero no,
dificilmente podria sostenerse que la inscripcién es meramente
declarativa, es decir, que publica una adquisicién ya realizada,
porque el segundo comprador, conforme a la Ley civil pura, nada
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habia podido adquirir; pero,-en cambio, si.se entendia que éste
habia -adquirido por 1a fuerza del Registro, la adquisicién seria
a non domino, y a titulo.originario y no derivativo, y la inscripcion
tendria valor constitutivo.

Evidentemente, si 1o que impera en el mecanisimo adquisitivo
de bienes inmuebles por negocio juridico entre.vivos es el del sis-
tema del articulo 609 de nuestro Cédigo Civil, de raiz romana, el
segundo comprador nada pudo adquirir del vendedor, porque éste
ya habia enajenado la propiedad de la cosa por él vendida y, por
tanto, habiag dejado de ser duefio de ella, y €s norma clasica que
nadie puede transmitir lo que no se tiene. Es decir, aquel segundo
comprador habria pretendido adquirir inutilmente de quien ya no
podia enajenar la ccsa vendida, por pertenecer ésta al primer
comprador.

Mas como €l articulo 23 (hoy 32) de la Ley Hipotecaria impide
que. el titulo no inscrito del primer comprador pueda perjudicar al
que compré después e inscribié antes su titulo, y el articulo 1.473
del Codigo atribuye la propiedad de la cosa vendida al primero
que inscriba, de ahi que la inscripcién no pueda tener un valor
puramente declarativo desde el momento que produce este efecto
atributivo de la propiedad y origina la ineficacia de la primera
adquisicion, a pesar de cumplirse en ella los requisitos de dicho
articulo 609 del Codigo Civil.

Pero a la conclusién de afirmar que en este caso la inscripeion
es constitutiva llegan pocos tratadistas, incluso en la doctrina
italiana, pues ya hemos indicado que la opinién dominante es
contraria a atribuir aquel valor a la inscripcion registral, aunque
no exista unanimidad dentro de este grupo doctrinal al tratar de
explicar el verdadero alcance de esta inscripcion en las casos como
los de nuestro articulo 32 de la Ley Hipotecaria en relacién con
el articulo 1.473. del Cdédigo.

PucrLiaTTr (1) indica varias de las teorias de dicho grupo ita-
1lano, entre ellas las diferentes que sustentan Marorca, CarLoTa Fe-
RRARA, FuNaoLI, CorrADO y otros, como la tesis procesalista de Fe-
RRI, que sostiene que los preceptos del tipo de nuestro articulo 32
de la Ley Hipotecaria contienen ung norma dirigida al Juez, que
le impone dar por inexistente la primera adquisicién no inscrita,

(1) La trascrizione, I-1, 1957, phg. 434.
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asi como la compleja tecoria de RaAVA, que considera impotente,
aun en Italia, el efecto traslativo de la compraventa solo consensy
para efectuar la transferencia de la posesiéon formal del derecho
y la legitimaciéon dispositiva del mismo, por estimar esencial para
elio 1a ifradicion, integrada por el acto de documentacién, y la
inscripciéon, que sirve no Ssolo parg sefialar la mutacién juridica
acaecida, sino, ademas, de causa eficiente de la transferencia de
la legitimacion.

Pero nosotros nos inclinamos mas bien por la teoria de GEN-
TILE (2), que por varias razones sostiene que la adquisicién del se-
gundo comprador es a titulo derivative y no originario, por en-
tender que después de la primera venta, y mientras su inscripcion
no tenga lugar, no se ha perfeccionado todavia la separacion de
la propiedad, de la cosa vendida, de la persona del vendedor y,
por ello, éste continta siendo provietario de la misma, aungue de
un modo temporal y condicionado, por hallarse legitimado para
disponer del inmueble vendido. Por esta razén, en tanto el pri-
mer comprador no inscriba su adquisicién, el referido vendedor
podra enajenar el mismo inmueble a un segundo comprador, aun-
que potencial y condicionadamente, y asi, por consiguiente, g un
tercero, cuarto o quinto sucesivos adquirentes, todos los cuales
seran también propietarios Unicamente notenciales o sub condi-
cione, y tan sélo el de esta serie de adquirentes que antes inscriba
su titulo e fransformard on propietario puro y actual.

Y termina dicho jurista por desechar la tesis de que la trans-
misiébn no inscrita es perfecta entre las partes, mas no res-
pecto a tercero, porque esto es una contradicién in ferminis, un
circulo cuadrado, sin que valga arreglarla con decir que por la
Ley civil el primer comprador llegaria a ser propietario erga om-
nes, menos para el segundo comprador que inscribié con anterio-
ridad, pues después de haber éste inscrito, el primer comprador
no encontrara a nadie dispuesto a tratar con él acerca de su fan-
tasmal propiedad. Uno no puede ser o no ser, a la vez, propietario
de una misma cosa. Luego la inscripcion tiene un relieve mayor del
que se le suele conceder. Ella no es unicamente un modo de pu-
blicidad, como no tiene una mera funcion declarativa y, por con-
trapartida, una funcién extintiva del anterior acto mno escrito. La

(2) Il nuovo Codice civile comentato, 1958. VI. pag. 7
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inscripeién es—para dicho autor—una circunstancia constitutiva
de la adquisiciéon inscribible. No es, ciertamente, un elemento
del acto inscrito, pues este acto es perfecto como tal. Es una cir-
cunstancia, porque €s un hecho secundario y no principal; accede.
al acto inscrito. BEs constitutiva la inscripciéon porque sélo efectua-
da ésta tempestivamente hace definitiva la adquisicién, que hasta
aquel momento era Unicamente potencial y estaba condicionada
precisamente a este evento o conditio iuris. En relacién al ena-
jenante, la inscripcién actua como suceso final que marca la ezx-
tinciéon de su derecho de propiedad, ya que por la inscripcién a
favor de cualquiera de los varios adquirentes, dicho enajenante
ya mno podra ser mas considerado propietarioc del inmueble
vendido.

Esta es la tesis que consideramos mas aceptable sobre este im-~
portante problema que plantea el articulo 32 (antes art. 23) de
nuestra Ley Hipotecaria, por ser el que a nuestro juicio explica
mejor y destaca la trascendencia del precepto. Se dira, acaso, que
ante la contundencia del efecto practico de esta norma huelga
toda construccién dogmatica, pero bueno es desentrafiar su verda-
dero juego (3).

Ciertamente, no es facil especificar la indole de la proteccién
que a favor de tercero que inscribe su titulo establecié por prime-
ra. vez en Espafig el articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861,

(3) Prueba de ello es la decisiva importancia de puntualizar cudl es el pre-
ciso momento de producirse la adquisicién, a los efectos, entre otros, de de-
terminar la concurrencia del requisito de la buena fe en el comprador, por
ejemplo. Nosotros venimos sosteniendo que es el momento en que, otorgada
la compraventa, sea efectuada la tradicién, real o sucedanea, que es cuando
precisamente conviene consultar el estado registral de la finca, prescindiendo
del tiempo en que tal compraventa sea inscrita, conforme tiene declarado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y sefaladamente en la sentencia de 29
de marzo de 1960 a pesar de que no faltan autores que sostienen lo contrario,
Este problema se halla intimamente relacionado con lo que acabamos de ex-
poner en el texto. pues si la inscripcién ha sustituido a la tradicién, pasando
ésta a ser constitutiva, la buena fe deberia tenerla el tercer adquirente al
tiempo de inscribirse su titulo. Puede versé también, entre aquella jurispru-
dencia, la sentencia de 28 de marzo de 1861.

Lo mismo ha de afirmarse respecto al momento en que debe estar cumplido
el requisito de habher el tercero adquirido su derecho del titular, segin el Re-
gistro, momento que, a nuestro juiclo, serd también el de ser completada por
la tradiciéon el contrato de finalidad traslativa de inmuebles

Con posterioridad a esta conferencia, se ha dictado, en este ultimo sentido.
la sentencia de 24 de abril de 1962, la cual se apoya en la de 26 de febrero
de 1949.
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que en puridad responde a la necesidad de tutelar a este tercero,
‘porque con ello la Ley tutela asimismo la seguridad del trafico
juridico inimobiliario; pero no precisa llegar a reconocer a la ins-
cripeidn, que prevé dicho precepto, la consideracion de consiiiu-
tiva, aunque el confusionismo existente en la nomenclatura ju-
ridica empleda en este aspecto no permita todavia producirse con
mayor precision. La inscripcion en estos casos no dejaria de ser de
naturaleza declarativa, aunque no sea pura, sino calificada, por-
que ella robustece o consolida la adquisicion del segundo compra-
dor o ulterior adquirente que se anticipé en la inscripcién de su
titulo lo que origina la ineficacia de la primera adquisicion y el
cese definitivo de la propiedad del transferente. Y aun en el caso
de que fuese el primer comprador o anterior adquirente el que
haya inscrito oportunamente su titulo, 1la inscripcién en este su-
puesto sera confirmatoria de su adquisicién y, por repercusion,
impedird o extinguird, segun los casos, la del segundo o ulterior
adquirente.

En el otro aspecto indicado antes, esto es, acerca de la influen-
cia que el articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 pudo tener so-
bre la subsistencia de la fradicién como modo de adquirir la pro-
piedad del inmueble, consideramos suficiente poner de relieve, que
si bien el expresadoe sector doctrinal, que estima susifituida Ig
tradicion por la inscripcion, entiende en consecuencia alterada por
la Ley Hipotecaria la denominada teoria del titulo y el modo, vi-
gente antes y después del Codigo Civil, empero, la referidg doctri-
na dominante da por subsistente, en todo caso, el mecanismo
-transmisivo de los contratos de finalidad traslativa seguidos de la
tradicion respecto al ‘dominio y demds derechos reales que entra-
flan posesion, sin admitir que la Ley Hipotecaria eliminara agué-
lla. Y aunque existan divergencias en este grupo, estas divergen-
-cias no afectan al aspecto sustancial del supuesto, debido a la ne-
cesidad de superar el grave escollo que surgiria si, conforme a
la jurisprudencia, para la viabilidad de la tradicién precisara que
el tradens se hallare en posesion de la cosa objeto de la transfe-
rencia, pues basta pensar en el repetido caso de la doble venta
para observar que, entregada por el vendedor al primer compra-
dor la posesién del inmueble comprado, la transmisiéon al segundo
¢omprador seria, normalmente, imposible de efectuar, por cuyo
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motivo no podria surgir propiamente un tercer adquirente
inscrito en 1la persona de este segundo comprador, pues éste
no habria podido adquirir tal inmueble, lo que imposibilitaria
la actuacion del resorte protector del articulo 23 (hoy 32) de la
Ley Hipotecaria. Este problema no puede darse en los sistemas de
transcripcion, porque, en general, adoptan la férmula de la trans-
mision por el solo consentimiento de las partes, féormula ésta que
también seguia el proyecto del Cddigo Civil del afio 1851, prepa-
rado por una Comision, varios de cuyos componentes formaron
parte de la Comisién que formulo la Ley Hipotecaria de 1861.

Por tanto, como tal resultado inutilizador de dicho articulo 23
es inconcebible, aquella doctrina dominante ha encontrado la so-
lucion, unos, como VALLET, entre varios, mediante utilizar la pre-
suncion posesoria que a favor del titular registral enajenante es-
tablece actualmente el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 36 de la misma, y otros, como
Lacruz BErRMEJO y MaNueEL GOMEZ, a base de hacer valer la iradi-
cion instrumental y demas formas espiritualizadas de aquélla, e
inclusive el acuerdo de transferencia entre las partes.

He ahi, pués, expuesto con explicaciones modernas el verdadero
alcance del articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861.

* ¥ *

Si en nuestra primera Ley Hipotecaria no se hubiera contenido
otro precepto importante, de orden substantivo o material, que di-
cho articulo 23, €l sistema introducido por ella habria sido casi
idéntico al de los denominados sistemas de transcripcion, salvo
en cuante al articulo 17 de la misma Ley, en cuanto cierra el Re-
gistro al titulo o titulos anteriores no inscritos que hayan resul-
tado ineficaces por la inscripcién del segundo o posterior. Pero
nuestra Ley fué mucho mds alld, y con sus posteriores reformas
avanzé aun Mmdas.

Efectivamente, con su articulo 34, y los articulos 36, 37 y 38
que lo complementaron, la Ley Hipotecaria de 1861 imprimi6 al sis-
tema que instauraba un notable avance en la proteccion de los ter-
ceros adquirentes inscritos, en contraste con las legislaciones re-
gistrales de los paises latinos. No es que fuese decisiva la protec-
cion que con estos preceptos brindaba la ley, tal como, en definiti-
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va, se articularon y entendieron; pero sentaba un criterio que si
0

no era del todo completo, inmunizaba en gran parte al tercero

inscrito respecto a determinadas acciones, que de otra manera po-

dian haberle neriudicado

idvad GRTLAT ol juliivaiav,

Segun dicho articulo 3¢ y demas concordantes de la primera
Ley Hipotecaria, las adquisiciones que el tercero derivare de quien
segun el Registro aparecia con derecho para ello, ung vez inscri-
tas, no pedian invalidarse ni resolverse por el ejercicio de accio-
nes que anulasen, resolviesen o revocasen el derecho del otorgante,
salvo que lo fuesen en virtud de titulo anterior inscrila o de causas
que resultaren claramente del Registro.

Estos preceptos no tenian todo el alcance deseable, pero cons-
tituian un adelanto innegable y sefialaban el caming a seguir en
el futuro.

El articulo 34, y demas concordantes, respondian rigidamente
a la expresada regla de que lo no inscrito no podia perjudicar q
terceros adquirentes protegidos, pero asi como lo no inscrito era,
para el articulo 23, los titulos anteriores al inscrito, en cambio,
para el articulo 34 y complementarios eran las acciones de nuli-
dad, o de otra especie, no emanadas de titulos inscritos o cuyas
causas no resultaren claramente del Registro.

E]l caso que servia de prototipo para el articulo 23 de la Ley
Hipotecaria de 1861 era el de la doble venta, en la que dos actos
dispositivos, unos inscrito y el otre no, se producen en sentido di-
riamos horizontal, por proceder de un mismo titular; pero para
el articule 34 y concordantes el prototipo cra el caso de la venta
nula inscrita de un inmueble, cuyc coinprador vende a su vez a
un tercero que inscribe su titulo, por cuya razén esftos dos actos
se producen en direccion vertical.

En el primer supuesto se prescinde de si la primera venta no
insecritg era nula, pues valida o no quedaba ineficaz si la segunda
se inscribia; pero en el segundo, la nulidad o validez de la primera
venta, asi como su inscripciéon o reflejo registral, eran circuns-
tancias decisivas.

En ambas situaciones el tercero protegido es un subadquirente,
pero este caracter tiene mas relieve en la segunda que en la
primera.
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En la Ley Hipotecaria de 1861 el articulo 23 por un lado y €l 34
y concordantes por el otro, formaban el cuadro de defensas del ter-
cero protegido por el Registro. Pero 1a protecciéon del articulo 23
se consideraba entonces mas efectiva.

A esta circunstancia se cebe precisamente el hecho de que asi
como dicho articulo 23 se fué reproduciendo casi intacto o sin
-sustanciales variaciones en su formulacién legal, en las sucesivas
reformas hipotecarias, en cambio, el articulo 34 sufrio repetidos
retoques.

En el afio 1869 se modifica este articulo 34 porque habia sem-
brado la alarma una opinién formada a la vista de la posibilidad
de lograr la inscripcion de un titulo falsificado en enajenacion,
lo que ocasioné fuerte polémica, que por cierto sirvié mejor para
comprobar la existencia de otro peligro. Para obviar esta dificul-
tad, dicha reforma del afio 1869 di6, en este mismo articulo 34,
a'los terceros adquirentes el medio de evitar el peligro averiguado,
medio que consistié en el tramite de una notificacién. Gracias a
este retoque, por la fuerza del Registro, unida a tal notificacion,
podian convalidarse actos nulos inscritos.

En el afio 1877 volvié a reformarse €l articulo 34 de la Ley, en
el sentido de subordinar la proteccién registral del tercer adquil-
rente a la circunstancias de que lo fuese a titulo oneroso.

Y, por ultimo, en la gran reforma hipotecaria de 1944-46 es
suprimido, por desuso, aquel indicado tramite de la notificacién, se
exige explicitamente que el tercer adquirente ha de ser de buena
fe para merecer la proteccion del Registro, y se sustituye la anti-
‘gua redaccién del mismo articulo 34 por otra mas expresiva de la
idea de que al tercero se le protege porque se presupone que ad-
quirio confiado en el contenido del Registro, merced a lo cual el
sentido negativo del amparo registral que inspiraba dicho articu-
1o 34 de la ley, es cambiado por el nosilivo del inantenimiento del
tercero en su adquisiciéon, cualesquiera que fuesen los vicios o re-
paros que dieren lugar a las correspondientes acciones que pudie-
ran enervar o destruir la titularidad inscrita del transferente,
siempre que en los asientos no constaran claramente las causas de
“ello.

Congruentemente con esta reforma, se modificaron los articu-
los concordantes con dicho articulo 34, preceptos que si fueron
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reducidos en su nitmero, se agregaron otros que contemplaban el
problema en plancs generales o diferentes. Asimismo se armoni-
zaron con esta reforma los preceptos relativos a asientos de can-
celacién. Y ademds se puntualizé el alcance de la prescripcion
adguisitiva en cuunto a tercero.

Esta es la situaciéon normativa a la que actualmente se ha lle-
gado en orden al aspecto mas vital de nuestro régimen inmobi-
liario registral, producto todo, aunque posteriormente evoluciona-
do, del sistema que instaurd la Léy Hipotecaria de 1861, pues en
ella se sentaron los pilares basicos de lo que, con el andar del tiem-
po, habia de llegar a ser, y que tienen su maxima expresién en los
referidos articulos 32 (anfes 23) y 34 de la Ley Hipotecaria vigente.

Hemos dicho que las reformas ulteriores no han afectado es-
tructuralmente al articulo 23 antiguo (salvo que ahora es €l ar-
ticulo 32), mas si afectaron al articulo 34, lo que es comprensible,
pues éste requeria mas audacia legislativa. Pero el sentido positive
de la evolucion indicada de este articulo 34 ya fué contemplado
por los que prepararon la Ley Hipotecaria de 1861, aunque no tu-
viera de momento plena expresion en el texto legal. Y lo demues-
tran aquellas referidas palabras de la Exposicién de Motivos de
1a ley, asi como las de La SerNa, dirigidas a justificar que, si se
protege al segundo comprador que inscribié, es debido a que el si-
lencio del Registrador respecto de la primera venta le hizo creer
que el dominio de la cosa vendida ain permanecia en la persona
“del vendedor.

Estas palabras, que responden a lo que en ¢l porvenir habia
de ser el denominado principio de fe publica registral, eran un
anticipo relativamente no muy lejano de lo que con la reforma de
1944-46 habia de tener perfecta consagracioén legislativa. Claro
que La SErNA referia tales palabras al articulo 23 de la Ley, pero
esto demuestra la comunicabilidad del doble dispositivo protector
de terceros adquirentes, pues aunque se entienda que dicho articu-
lo 32 actual contempla un supuesto distinto del que tiene presente
el articulo 34 y concordantes, todos de la Ley Hipotecaria, por re-
ferirse el primero a tifulos no inscritos y el otro a acciones ener-

2
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vadoras no reflejadas claramente en los libros registrales (y en
esto coincidimos plenamente con nuestro eximio companero Ng-
Rez LaAGOS), no obstante creemos que el tercero adqulrente 0 suje-
to protegldo por uno y otro precepto, debe reunir los mlsmos cua-
tro requlsltos 1ndlspensab1es para tal protecc16n reglstral porque a
este respecto ambos articulos forman una unidad inescindible VA
ademas, porque, de otra manera, se produciria una desigualdad in-
admisible.

Podra aducirse que al exigir que los requisitos para la protec-
cion registral de los terceros del articulo 32 deben ser los mismos
requeridos para los terceros del articulo 34 y concordantes implica
una modificacién substancial ae aquel primer precepto en su ac-
tuacion aparentemente originaria, y que esto supone que €l an-
tiguo amparo que se e€entendia desplegaba este articulo 32, quedaba
debilitado o disminuido y que, por tanto, €s menor que €l que re-
ciben los terceros protegidos por los sistemas de transcripcion,
pues el articulo 34 de la ley, a medida que con sus posteriores re-
toques intensificaba la proteccién registral, a su vez restringia
las condiciones que debian darse para que €l tercero pudiera aco-
gerse a tal protecciéon. Evidentemente, esto es hasta cierto punto
verdad, pero, repetimos, no vemos razén alguna convincente para
establecer una diferencia de trato entre los terceros adquirentes,
amparados por ambos preceptos béasicos, sino, por el contrario, es-
timamos mas justificada su absoluta equiparaciéon en punto'a la
necesidad de tener que reunir todo tercero los requisitos de buena
fe, de onerosidad y de previa inscripcion del derecho del trans-
ferente, ademas de la natural exigencia de haber el tercero ins-
crito su adquisicion. Asi lo entiende reiterada jurisprudencia, so-
bre todo en cuanto al requisito de la buena fe.

* ¥ N

Antes de dar por terminadas estas disquisiciones en materia
inmobiliaria registral a base de la Ley Hipotecaria del afio 1861,
queremos afiadir que esta ley es también digna de un alto juicio
favorable, por introducir ademas en nuestro ordenamiento regis-
tral inmobiliario estos otros criterios fundamentales:
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1) Bl sistema de registracion por fincas, que mediante abrir
a cada ung de ellas la correspondiente hoja o registro particular,
establece una regla de orden en el modo de llevar los Registros
de la Propiedad, con importantes repercusiones favorables para la
aplicacion y efectividad de los principios hipotecarios de caracter
material, .

La concentracién del historial juridico de cada finca en su res-
pectiva hoja o registro particular, impuesta por dicha Ley Hipo-
tecaria de 1861, ha sido un poderoso elemento auxiliar del pro-
ceso evolutivo de que habia de ser objetoc la proteccién del ter-
cer adquirente por el referido articulo 34 y por los demas precep-
tos relacionados o concordantes con el mismo, y ademas sirvio de
coadyuvante para que en el futuro fuese posible la cristalizacion
del principio de legitimacion registral, que en la esfera dispositiva
tabular se hallaba insito de antiguo en el articulo 20 de la leyv.

2) Asimismo, es digno de alabanza el criterio de la Ley Hipo-
tecaria de 1861 de extender la inscripcion en el Registro a todos,
absolutamente todos, los actos y hechos juridicos quc implicasen
mutacién, cambio o modificacion juridica de trascendencia real
inmobiliaria, sin distincién entre adquisiciones entre vivos y por
causa de muerte.

3) Gracias a esta medida se hizo posible implantar, por la
misma Ley Hipotecaria de 1861 el denominado princinio de tracto
sucesivo 0 de continuidad registral, que varias legislaciones lati-
nas todavia no lo han adoptado o no lo han verificado hasta hace
poco tiempo, como, por ejemplo, en Francia e Italia, aunque, por
cierto lo han hecho de modo diferente al nuestro, seguramente por
faltarles aquel mecanismo del sistema de registracién de fincas,
que la ley francesg del afio 1955 pretende conseguir en extracto
con su fichero inmobiliario, lo que hace posible que en estas le-
gislaciones, en el tan repetido supuesto de doble venta y demas
analogos, lleguen a inscribirse incluso las adguisiciones anteriores
que hayan quedado ineficaces por obra de preceptos como el de
nuestro articulo 1.473, 2, del Cédigo civil, cuando segun el articu-
lo 17 de nuestra Ley Hipotecaria, ya existente en la ley del afio 1861,
queda cerrado el Registro a tales adquisiciones ineficaces, resul-
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tado al que colabora también el articulo 20 de la ley, que regula
el mencionado principio de tracto sucesivo registral.

4) También la Ley Hipotecariag de 1861 establecié en nuestro
sistema los principios de especialidad, de legalidad y de rogacion,
asi como el de prioridad.

Lo que la Ley Hipotecaria no hizo fué adoptar, ni siquiera es-
-poriadicamente, €l sistema de inscripcion constitutiva como tam-
poco la de tipo obligatorio o forzoso. Ningun atisbo de inscripcion
.constitutiva cabe observar en dicha Ley, como tampoco se des-
cubre en ella rastro alguno de inscripcion obligatoria o coactiva,
.ni siquiera en materia de hipotecas legales.

Ha sido posteriormente cuando han aparecido esporadicamente
casos de inscripcion constitutiva como en las hipotecas por obra
de nuestro Cédigo civil, y también por disposiciones singulares, han
tomado cuerpo casos de inscripcion obligatoria.

Y con estas palabras doy por terminada esta exposicién, enca-
minada a proclamar una vez mas las excelencias de la admirable
Ley Hipotecaria espafiola del afio 1861. Y decimos admirable no
s6lo por su estricto contenido normativo, sino también por su fon-
do potencial, que posteriores reformas legislativas han desenvuelto
¥y que han situado a nuestro sistema inmobiliario registral a la
altura de las legislaciones progresivas y modélicas en la materia.
-Tanto es asi, que, a nuestro entender, es dificil superarlo en subs-
tancia, aunque merezca numerosos retoques, de mayor o menor
importancia o entidad, aunque siempre de caracter marginal

RaMON Maria Roca SASTRE,

Registrador de la Propiedad.
Notario de Barcelona.



Bienes de la sociedad conyugal segiin
el Cdédigo civil, el Derecho foral y la

PROBLEMA DE DERECHO INTERTEMPORAL.—Se plantea en seguida un
problema de derecho intertemporal o transitorio.

Esta admitido por todos, hasta en el orden internacional, la in-
mutabilidad del régimen econémico matrimonial, ante los cambios
ulteriores de estatuto. Poco tratado este problema en nuestra pa-
tria, lo aborda magistralmente LasaLa SamMper (José Maria) si-
guiendo las sabias huellas de su padre.

El articule 2 de la Convencién de La Haya de 1905 dispone
que los efectos del malrimonio sobre Ios bienes de los conyuges,
tanto inmuebles como muebles, se rigen por la ley nacional del
marido en €l momento de la celebracién del matrimonio. El cam-
bio de nacionalidad de los conyuges o de unc de ellos no e;;ercera
influencia sobre el régimen de bienes.

(1) Se trata de conferencia pronunciada por don Manuel Batalla Gonzalez
en el Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, en mayo de 1961, publi-
cada después en el Boletin de dicho Colegio. Aun cuando ha llegado a nuestro
conocimiento con notable retraso, considerando que interesard a los lectores
de esta REvisTa, la Insertamos a continuacién, en su parte principal.

Después de decir que el tema, enunciado en una improvisacién telefénica, no
respondia muy exactamente a lo que iba a decir, pues solamente se ocuparia
de bienes inmuebles gananciales, resaltd su importancia, mayor todavia des-
pués de la trascendental reforma i.troducida en el Cdédigo por la Ley de 24
de abril de 1958 y 1a del Reglamento Hipotecario, e hizo ademas un rapido ana-
lisis de la legislacion extranjera.
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Aunque en Espafa no existiera un precepto categorico sobre
esta cuestion, en relacién con las distintas legislaciones comun y
forales, €l espiritu de nuesfro Derecho es conforme con el prin-
cipio de inmutabilidad citado, y asi ha sido admitido por todos.
Hoy existe una disposicion legal que lo consagra, siquiera limitado
a una region foral. El articulo 41 de la compilacién de Derecho
civil de Alava y Vizcaya, aprobada por Ley de 30 de julio de 1959,
dispone: Que el régimen de bienes en el matrimonio, una vez con-
traido éste, es inmutable aun en el caso de pérdida o adquisicién
voluntaria o involutariamente por parte del marido de la cualidad
de vizcaino infanzoén.

Esto, que esta claro en relacién al espacio, parece debia ocurrir
también en el orden intertemporal, sobre todo cuando, como ocu-
rre en nuestro Cddigo civil, las capitulaciones solo pueden otor-
garse antes del matrimonio, y ya no pueden sufrir modificacién
después de celebrado.

En este sentido tiene singular interés la conclusion segunda,
parrafo b), de las aprobadas en €l Congreso Nacional de Derecho
civil celebrado en esta ciudad en el aiio 46, de extraordinaria im-
portancia por las cuestiones tratadas y relevantes personalidades
juridicas que en é! intervinieron. Segun ese parrrafo, aprobado
por unanimidad, el régimen econémico del matrimonio quedara
determinado en defecto de capitulacién, por 1la ley (comun o foral)
del marido al tiempo de contraerlo y no sufrira modificacién por
cambio de regionalidad o de leyes. (Inmutabilidad en el espacio y
en ¢l tiempo aclara entre paréntesis).

Si lo que en esta conclusién se propugna fuera derecho positi-
vo, estaria fuera de duda que la reforma llevada a cabo en el ar-
ticulo 1.413 no afectaria a matrimonios celebrados con anteriori-
dad, y quiza fuera esto lo justo, aun sin ese precepto categdrico.
~ Antes de contraer matrimonio, los futuros cényuges, regidos
.por el Cédigo civil, pueden, como ocurria antes de la reforma, con-
‘venir en capitulaciones matrimoniales el régimen de la sociedad
conyugal, respecto de bienes presentes y futuros, sin otras limita-
ciones que las sefialadas en €l mismo Codigo, y, fundamentalmente,
la de no estipular nada que sea contrario a las leyes o a las bue-
nas costumbres, ni denresivo a la autoridad que respectivamente
corresponde en la familia a los futuros céonyuges (art. 1.316).
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Con arreglo a esto, quienes en lo sucesivo contraigan matri-
monio, y, naturalmente, los 'que va lo hayan hecho después de la
promulgacion de la Ley de 24 de abril de 1958, pueden, o han po-
dido otorgar capitulaciones, en las que libérrimamente pacten la
separacion de bienes, o, sencillamente, la sociedad de gananciales
con gerencia dispositiva' del marido, extensiva a toda clase de bie-
nes, sin intervencion de la mujer, ya que no puede estimarse esto
como depresivo a su autoridad en la familia, mucho menos des-
pués de haberse admitido en alguna coinpilacién, como luego se
vera.

Hay que suponer, por lo menos en el terreno juridico, pues lo
clerto es que casi nadie piensa en ello antes de casarse, que quie-
nes lo hicieron antes de la reforma, i no otorgaron capitulaciones,
fué nor estar conformes con el régimen legal del Cadigo, que atri-
buia al marido la disposicién de los bienes gananciales de toda
clase, sin intervencion de la mujer, y no parece ningun disparate
considerar que esto implicaba el otorgamiento tacito de una capi-
tulacién, con aceptacion plena del régimen legal supletorio.

Imaginese ¢l caso de una capitulaciéon en la que sencillamente
se hiciera constar la aportacion de bienes de cada cényuge, con
algiin otro pacto especial, y después se afladiera: en lo demas, el
régimen econdmico de la sociedad conyugal se ajustara a lo dis-
puesto sobre el particular en el Cédigo civil.

Si esta capitulacidn existiera, ;afectaria a la sociedad conyugal
por ella regida 1a reforma del articulo 1.413? ¢(Es juslo establecer
diferencia entre esta capitulacién y 1a que hemos llamado tacita,
que implica la aceptacion plena del régimen del Cédigo entonces
en vigor?

Ante la falta de disposiciones transitorias en la ley reformado-
ra, parece obligado recurrir a las del propio Cédigo, y en seguida
vemos que la disposicién preliminar de ellas ordena el respeto de
los derechos adquiridos, segun 1a legislacién anterior, pero también
inmediatamente, como <dice VALLET DE Goyrisoro, refiriéndose a
este punto, surgen las dudas que envuelven el concepto de derecho
adquirido, y aflora la distincién propuesta por SaviegNy entre las
normas que se refieren a la adquisicién de derechos y las que re-
gulan la existencia o inexistencia, el modo de ser o la duracion
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de una institucién juridica, o la de Dugurt, entre situaciéon juridica
abstracta y situacién juridica concreta.

Estas doctrinas dogmaticas tienen el inconveniente, por su ca-
racter abstracto y aprioristico, de olvidarse de la realidad im-
puesta. por el derecho positivo, y, como dice FeEpERICO DE CASTRO,
hay que partir del fin propuesto por la ley y acudir a las disposi-
ciones transitorias del Codigo civil para aplicarlas conforme acon-
seje la analogia de las situaciones, y refiriéndose concretamente
en el reciente Apéndice g su compendio de Derecho civil, a la re-
forma del articulo 1.413, la cree extensiva a los matrimonios an-
teriores, por considerar que la posicién del marido no puede cali-
ficarse como «derecho nacido y no ejercidos, sino como <¢facultad
dependiente de las que integran el contenido de la autoridad ma-
rital», que la nueva ley ha rectificado por entender que las ante-
riores eran excesivas y peligrosas.

No puede negarse €l acierto de este razonamiento, ni el hecho
de que se ha dado casi por descontada esta aplicaciéon de la refor-
ma a matrimonios anteriores, pero no puede dejar de observarse
la anomalia que implica que los modernos maridos, aun sin capi-
tulos, puedan librarse de la intervencién de la mujer en la dispo-
siciébn de los bienes gananciales, sencillamente no haciendo inver-
siones en inmuebles ni establecimientos comerciales, ¥y que los ca-
sados con anterioridad precisen del consentimiento de la mujer
para disponer sobre esos inmuebles y establecimientos, que ad-
quirieron cuando esta intervencién no era necesaria.

PROBLEMA INTERREGIONAL.—NO cree el conferenciante que exista
este problema, aunque algun autor ha opinado que la disposicion
debe ser de aplicacién general. Parece claro que al no estar el ar-
ticulo 1.413 ni en el Titulo preliminar, ni en el IV, Libro I, del
Codigo civil, y no establecerse en la ley reformadora que sea de
tal aplicacién general, no puede atribuirsele este.caracter. Por si
esto no fuera bastante, la claridad hoy ya es meridiana. Se han
aprobado como leyes las Compilaciones de Derecho civil de Viz-
caya-Alava y Catalufia. En ambas se incluye la regulacién de los
regimenes econémico-matrimoniales, lo cual evidencia la no apli-
cacion a esta materia del Codigo civil en los paises de legislacion
foral, y concretamente en la compilacién de Catalufia, al referirse
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a los regimenes de asociacion a compras y mejoras del campo de
Tarragona, y al agermanamiento o pacto de mitad por mitad de
la comarca de Tortosa, se confiere al marido, en contraposi-
cion al actual articulo 1.413, la facultad de dispener, sin inter-

culo 1,212, 14 120Ul LiopiuadTl, Ol

venciéon de la mujer, de los bienes de toda clase de la asociaciéon
o comunidad.

PACTO ATRIBUYENDO CARACTER PRIVATIVO A ADQUISICIONES ONEROSAS.—
Antes de entrar en el examen de los problemas que plantea el ar-
ticulo 1.413, referidos a bienes presuntamente gananciales, se es-
tima oportuno hablar de otros en los que pudiera decirse que esa
presuncién resulta parcialmente enervada, sin que pueda, por este
motivo, sefialarse su caricter de modo terminante.

Son aquellos adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio,
con la aseveraciéon de que el dinero invertido en su compra es pri-
vativo de uno de los conyuges, generalmente la mujer. Estos casos,
con el afan hoy tan en bhoga de comprar todo el mundo su piso,
unido a la gentileza de los maridos, tan propicios a ponerlo a nom-
bre de sus mujeres, son frecuentisimos y bien merecen unas pa-
labras.

Los articulos 95 y 96 del Reglamento Hipotecario, reciente-
mente reformados, se ocupan de esta materia. Los bienes adquiri-
dos asi han de inscribirse a nombre del cényuge a quien se atribuye
la exclusiva propiedad del precio o de la contraprestacion, sin que
el asiento prejuzgue la naturaleza privativa o ganancial del in-
mueble inscrite. Clars gque se hace referencia al case en que ho
resulte probada esa propiedad exclusiva del pr ecio.

Seria interesante discurrir sobre esto, y muy especialmente con
referencia al supuesto en que el pago de todo o gran parte del
precio quede-aplazado, lo cual es muy frecuente y casi obligado
cuando existe una hipoteca y el comprador asume el crédito ga-
rantizado y preceptivo en la transmisién de viviendas subvenciona-
das. Resulta un tanto extrafia la aseveracién de que va a ser de la
exclusiva propiedad de un cényuge el dinerc que ha de irse abo-
nando en plazos casi siempre muy espaciados. Parecia, por lo me-
nos, necesario repetir esta aseveracion al pago de cada plazo. -

El articulo 96 dice que respecto de estos bienes inscritos a nom-
bre de un. cényuge, sin prejuzgar su naturaleza privatica o ganan-
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éial, otorgara los actos de disposicion el conyuge titular, con el con-
sentimiento del otro. También aqui podria discutirse si esto impli-
ca una contradiccion con el Codigo, pues en realidad, segun éste,
mientras no exista una prueba categérica de esa propiedad ex-
clusiva del precio, deben presumirse gananciales, y su disposicion
queda atribuida al marido, hoy con el consentimiento de la mujer;
pero lo cierto es que en la practica, durante el matrimonio, la
cuestion no presenta dificultad alguna, pues queda salvada con el
otorgamiento de los dos cényuges, sea disponiendo o consintiendo.

La dificultad surge cuando queda viudo €l conyuge a cuyo nom-
bre figuran inscritos estos bienes hibridos, ni gananciales ni autén-
ticamente privativos.

¢Puede el viudo titular registral disponer porsi solo de ellos? Va-
LLET DE GOYTISOLO, cOn Sus singulares competencia y maestria, abor-
dé ya este problema en 1949, en un dictamen publicado en Anuario
de Derecho Civil, sosteniendo de modo categoérico la facultad del
viudo para disponer, sin la concurrencia de los herederos del cén-
yuge premuerto. Funda su opinién en que la aseveracién del ma-
rido—en éste, como en casi todos estos casos los bienes estaban
inscritos a nombre de la mujer—hace prueba contra él y sus he-
rederos; que a éstos no es aplicable el consentimiento que €l Re-
glamento exige del marido, por ser en favor de éste, dadas sus
circunstancias, y que no alcanza a los herederos, que ya estan
obligados por la confesién de aquél, que su muerte ha hecho irre-
vocable que aun existiendo legitimarios, en €l supuesto de posible
inoficiosidad, siempre les queda el recurso de anotar preventiva-
mente la demanda, y que, aun cuando su declaracién encubriese
una donacién, habriase revalidado <mortis causa», por la premo-
rencia del pretendido donante sin haberla revocado

La Direccién General de los Registros y del Notariado se ha
pronunciado sobre este particular en su Resolucién de 11 de mayo
de 1957, estimando necesario en estos casos €l consentimiento de
los herederos del marido, por considerar que la eficacia de la con-
fesién requiere por parte del confesante no sbélo capacidad, sino
también legitimacion, es decir, una posicién frente al bien discu-
tido, en virtud de la que se reconoce al confesante un poder de
disposicion sobre el respectivo interés, y en este sentido el articu-
lo 1.232 del Codigo civil declara que la confesién no hace prueba
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contra su autor en el caso de que por €lla pueda eludirse el cum-
plimiento de las leyes, y, por tanto, cuando versa sobre materia
sustraida por la ley imperativa a la autonomia de la voluntad,
carcce de su normal eficacia, puesto que, de no ser asi, se podria
conseguir mediante lg prueba de confesion lo que no puede alcan-
zarse directamente por via legal, en este caso una donacién entre
conyuges, declarada nula en el articulo 1.334 del Codigo civil.

EL PROBLEMA EN ARAGON.—Distintas facetas presenta este 'pro—
blema trasladado a Aragon, que interesa sefialar.

También aqui es frecuentisimo atribuir a la mujer como pri-
vativo €l dinero invertido en la compra. Esto se ve todos los dias,
en relacion con pisos, y suele utilizarse la forma de decir que ha
side apertadc en calidad de bpienes sitios, renunciando el marido
a cualquier derecho sobre la finca, excepto el de viudedad. Tam-
bién, con esta misma renuncia, suele en otros casos decirse sen-
cillamente que la mujer adquiere con dinero de su exclusiva per-
fenencia, y en cotros se da expresamente a esta declaraciéon el ca-
racter de pacto capitular.

Lacruz BERDEJO nos dice” que cuando la aportacién de bienes
resulta hechg después de celebrado el matrimonio y a los muebles
se les quiere dar la consideracion de sitios, elle supone un cambio
en las reglas relativas al régimen econémico matrimonial, y de-
bera ser formalizada cumpliendo lc prescrito en el articuio 58 del
Apéndice, caso de existir capitulacion anterior.

Sintiendo el conferenciante no tener tiempo para seguir ¢l in-
teresante razonaimiento de Lacruz BERDEJO, esta completamente
de acuerdo con la conclusiéon a que llega. No surgen dudas cuando
se trata de modificaciones convencionales del activo de la comu-
nidad verificadas durante €l matrimonio, si son reciprocas y ge-
nerales, aunque, por ejemplo, en visperas de recibir uno de los
conyuges una cuantiosa heredad, capitulen éstos, con los requisi-
tos legales, que la comunidad se restringira a las adquisiciones a
titulo oneroso. En cambio, si se trata de considerar inmuebles los
muebles pracedentes de una herencia ya causada, €l negocio seria
una donacion entre cényuges. Y lo mismo habria que decir cuan-
do con bienes de 1a comunidad se hubieran adquirido otros que,
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por convenio entre marido y mujer, han de pertenecer sélo a uno
de ellos.

Consecuente con esta teoria de Lacruz BERDEJO, Se estima que
la, declaracion de que el dinero del precio es exclusivo de uno de
los conyuges, aunque se diga que procede de bienes aportados como
sitios, si esto no-se prueba cumplidamente, sea con pacto capitular
o sin €1, implica siempre una donacién entre céonyuges que, como
tal, ha de estar sometida a lo que dispone el articulo 52 del Apén-
dice; es decir, cuando haya descendientes hay que dejar a salvo
los derechos legitimarios que g éstos corresponden, segun el estado
de la familia cuando ocurra el otorgamiento.

Tampoco en Aragén ha de surgir, durante la vida de los con-
yuges, ninguna dificultad para la enajenaciéon de estos bienes, pero
se presentan cuando aquel a cuyo nombre se ha hecho la adquisi-
cién y practicada la inscripcién pretenda disponer después de fa-
llecido el otro cényuge. Ningun obstaculo habra cuando no haya
descendientes, pero existiendo, y siguiendo el espiritu de la Re-
solucién antes citada, se considera necesaria la concurrencia de
los herederos del fallecido, salvo que quede patente que aquella
supuesta donacién no perjudica sus derechos legitimarios, o se
opte por practicar una inscripcion dejandoles a salvo, pero nunca
es recomendable llevar al Registro estos derechos envueltos en in-
certidumbre.

EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER EXIGIDO POR EL ARTicULO 1.413
DEL C6p1GO cIviL.—Entrando ya en el examen de la reforma esen-
cial del articulo 1.413, necesidad del consentimiento de la mujer
en los actos de disposicién de ciertos bienes gananciales, se em-
pezara por examinar la naturaleza de este consentimiento.

Imposible ocuparse ni muy someramente de cuanto se ha es-
crito sobre este particular, Para La Rica, VENTURA-TRAVESET y al-
gun otro, el nueve articulo 1.413 ha venido a atribuir a ambos
coényuges, conjuntamente, el poder de disposicion sobre los inmue-
bles y establecimientos mercantiles gananciales.

- Para RobriGuES Aprapos, DE LA CAmARA, RocA JuaN, PARRA JI-
MENEzZ (José) y alguien mas, el consentimiento uxoris del nuevo
articulo 1.413 no ha modificado €l régimen tradicional de dispo-
sicibn—en los supuestos normales del matrimonio—de los bienes
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gananciales, que, come una continuacion del poder de administrar,
sigue siendo atribuido al marido. El consentimiento de la mujer
s6lo representa, de una parte (lado positivo), la necesidad de ana-
dir al negocio de disposicion un requisito extra para su plena efi-
cacia, y de otra, viene a constituir (aspecto negativo) un simple
control de los poderes del marido, siendo esto asi por estas ra-
ZOones:

La misma redaccién del precepto, que en sus primeras palabras
atribuye el poder de disposicién sobre 1os bienes gananciales todos,
al marido, sefialando como una limitacion—no excepcién—el con-
sentimiento de la mujer para la disposicién de los inmuebles y es-
tablecimientos mercantiles.

La iniciativa de la disposicién corresponde al marideo, que si
no obtiene el consentimiento de la mujer puede acudir al Juez. Lo
aque gignifica, que el marido, negade aguél y obienida la autoriza-
cién judicial, realiza actos de disposicién sin y aun contra el con-
sentimiento de la mujer.

La mujer no es parte en los negocios juridicos que €l marido
otorgue, aunque los conslenta. El acto del marido obliga sus bienes
propios y los gananciales, pero no los de la mujer, pues el Codigo
civil mantiene el anterior sistema de responsabilidades, sin haber
introducido en él la menor modificacién.

La mujer no percibe, con el marido, la contraprestacion que el
ofro contratante satisface. Coino bien ganancial, esta contrapres-
tacion queda sometida a la administracién del marido, y si no se
trata de inmuebles o establecimiento mercantil, de ella podra dis-
poner por si solo.

De todo esto se deduce que el consentimiento uzoris es una mo-
dalidad de los llamados en el derecho aleman negocios de asenti-
miento, constituidos, segin Von THUR, por aquellas declaraclones
"de voluntad por las cuales su autor da a conocer que esta con-
forme con €l acto juridico de oftra persona. Entre la gran variedad
de hipoétesis que la doctrina alemana encaja en esta figura, esta
1g disposicién por €l marido de fincas pertenecientes a. la comuni-
dad, que requieren el asentimiento de su esposa, segun el B. G. B.
-La identidad con nuestro caso no puede ser mayor.

Admitido que el consentimiento exigido por la reforma es un
consentimiento a la disposicién ajena, no una codisposicién, y si
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la ratio juris del precepto es la de conceder a la mujer una pro-
teccién amplia y eficaz de sus intereses en la sociedad de ganan-
ciales, poniéndola a cubierto del abuso o mal uso que haga el ma-
rido de sus facultades dispositivas, seria absurdo que no pudiera
prestarse con posterioridad este consentimiento que so6lo se exige
para su proteccién, y ello descarta en absoluto una nulidad radi-
cal, absoluta, inaubsanable de la disposiciéon realizada sin tal con-
sentimiento, y mucho mas descartada queda la tesis de inexistencia.

RoprIGUEZ ADRADOS Cpina que es un caso de ineficacia, vecino al
acto de disposicién realizade sin poder suficiente para él; estima
que no hay inexistencia ni nulidad radical; que no produce efec-
tos ni inicialmente, pero que puede ser subsanado por €l consen-
timiento posterior de la mujer, que actua como conditio iuris. Roca
Juan considera tales actos como impugnables por la mujer y sus-
ceptibles de convalidaciéon. Parra JiMENEZ también los conceptua
como relativamente nulos, impugnables, ratificables y confirma-
bles, y CAmara se pronuncia rotundamente por la anulabilidad, con
caducidad de la accién por tranzcurso de cuatro afios, contados
desde la disolucion del matrimonio.

Admitida estg opinién de CAmara, surge el problema del efecto
que estos actos dispositivos del marido, sin consentimiento de la
mujer, deban producir en el Registro. También con CAmara se esti-
ma que no pueden aplicarse, por analogia, las disposiciones de los
Reglamentos Notarial e Hipotecario sobre actos realizados por la
mujer sin licencia, que, como es sabido, permiten su inscripcién
a reserva de su impugnacién por el marido o sus herederos. Ya se
anticipé la opinién contraria a llevar al Registro, al menos por
asiento definitivo de inscripeién, actos rodeados de incertidumbre,
y no existiendo disposicion categoérica que ordene la inscripcién de
los actos del marido sobre inmuebles, sin consentimiento de la mu-
jer, debe rechazarse. Existe, ademas, un motivo fundado. El Regla-
mento Hipotecaric ha sido recientemente reformado, entre otras
razones, para, adaptarlo a estas innovaciones del Cédigo, y nada se
hga dicho sobre esta inscripcién, cosa que hubiera ocurrido si se
queria dar a estos actos trato anilogo al de los realizados por la
mujer sin licencia, cuya inscripcién esta expresamente admitida.

Si se considera, como expresamente lo estima RobpriGUEZ ADRA-
pos, y, efectivamente, se deduce, de lo dicho, que la falta de con-
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sentimiento es un defecto subsanable, habria que admitir la ano-
tacién preventiva, si asi se solicitase.

La determinacion del caracter de este consentimiento wxoris,
nos lleva de la mano a examinar la forma o modo de prestarlo.

Ya se dijc que en capitulaciones celebradas antes del matrimo-
nio, puede perfectamente atribuirse al marido la gestiéon de la so-
ciedad de gananciales, con facultad de disposicion de toda clase de
bienes, sin necesidad del consentimiento de la mujer. Esto no es
contrario a la ley ni a las buenas costumbres ni depresivo a la
autoridad de la mujer en la familia, y prueba evidente de ello es
que ha sido admitido por Ley con referencia a la Asociacion a
compras y mejoras del campo de Tarragona, y al agermanamiento
o pacto de mitad por mitad de la comarca de Tortosa, al apro-
barse la Compilacién del Derecho civil catalan.

Siguiendo el Codigo en esta materia el principio de inmutabi-
lidad, no puede admitirse, en cambio, después de celebrado el ma-
trimonie, una renuncia general de la mujer a intervenir en los
actos de disposicién, ya que ello implicaria una verdadera modi-
ficacion del régimen economico matrimonial,

En cambio no parece existir ningun inconveniente en que, con
ese caracter general, se anticipe el consentimiento para cuantos
actos de disposicién sobre bienes gananciales pueda realizar el
marido, pero es esencial que este consentimiento anticipado se
estime revocable para que no implique inodificacién del régimen.

También parece claro que este consentimiento es delegable, por
estar basade fundamentalmente en la defensa del interés de la
ujer, y si puedce conferir poder, incluso para enajenar sus bienes
ropios, mucho mas ha de poder hacerlo para consentir las enaje-
naciones de bienes gananciales y, naturalmente, que el mandato
puede conferirse al marido, como puede hacerse para venta de
bienes privativos.

g 5

ACTO0S DE DISPOSICION,—Determinado el caracter de este consen-
timiento y la forma de prestarlo, procede ocuparse de los actos en
que es necesario.

No deja de suscitar problemas y discusiones la determinacion
de cugles son los actos de disposicién, para los que, con relacién a
inmuebles y establecimientos mercantiles, es necesario, segtin la
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reforma, consentimiento de la mujer, siendo dificil precisar su
alcance, bien se contraponga a <actos de obligacion» o <actos de
administracién».

La contraposicién enfre actos o negocios de disposicion y actos
0 negocios obligacionales parece clara, segiin RoOpRIGUEZ ADRADOS.
El acto de disposicién produce inmediatamente una disminucién
o modificacién del activo patrimonial; el de obligacién aumenta
el pasivo patrimonial; el de disposicién enajena, grava o modifica,
de modo inmediato y definitivo, un elemento del activo del patri-
monio; el obligacional crea una obligacién a cargo del titular del
patrimonio, que podra llevar en su dia a una disposicién de un
elemento del activo, pero sin afectar a éste de momento.

La distincion entre actos de administraciéon y de disposicién ya
no resulta tan clara, empezando los autores por no ponerse de
acuerdo al intentar una clasificacién, hablando unos de actos de
ordinaria y de extraordinaria administracién, otros de actos con-
servativos, de ordinaria administracién y de extraordinaria admi-
nistracion, y todavia BETTI nos dice que la categoria de actos exce-
dentes de la ordinaria administracién no es internamente homo-
génea, por lo que propone como términos de la clasificacién dos
iniciales, «negocios de ordinaria administracién» y «negocios que
exceden de la ordinaria administraciéns, subdivididos éstos en «de
administracién extraordinariar» y «de administracién excepcional».

Nuestros tratadistas, y parece que también el C6digo en el ar-
ticulo 1.713, refiriéndose al mandato, suelen oponer a los actos de
administracién los de riguroso dominio, diciendo CAmara que la dis-
tincion hay que buscarla atendiendo no solo a los efectos juridicos
del acto, sino que hay que contemplar dichos actos en funciéon del
destino econdémico del bien a que directa o indirectamente se re-
fiere, y tener en cuenta la situacién general del patrimonio a que
dicho bien pertenece.

En este sentido, acto de disposicién, como equivalente a de ri-

.guroso dominio, es aquel que compromete la existencia, la indivi-
dualidad o el valor de un elemento estable del patrimonio, que
afecta, por tanto, al capital. Por el contrario, acto de administra-
cién es el que tiene por fin obtener el norinal rendimiento de una
masa patrimonial, sin comprometer su sustancia.

En principio, se estima de acuerdo con CAmara que el término
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<acto de disposicion» estd empleado en el sentido de acto de rigu-
roso dominio, pero que esto, naturalmente, no puede entenderse
en términos absolutos, y sera preciso, cuando no se trate de los
tipos clasicos de ‘enajenacion ¢ gravamen, examinar 1as circuns-
tancias de cada uno, sin olvidar nunca la ratio iuris del precepto
que, como se ha repetido, al limitar los poderes dispositivos del ma-
rido, se propone tutelar mas eficazmente los intereses de la mu-
jer en la sociedad de gananciales. No habra peligro de quebranto
de estos intereses, por regla general, mas que cuando se trate de
negocios con otra persona que produzcan desplazamiento o grava-
men del patrimonio ganancial.

Por eso, sin que haya posibilidad de descender al €xamen de
numerosos casos concretos, se anticipa que no deben considerarse
como actos de disposicién, a los efectos de considerar necesaric el
consentimiento de la mujer, las segregaciones, agrupaciones y de-
claraciones de edificaciéon, no obstante haberse considerado aqué-
llas como actos de dominio, por la jurisprudencia de la Direccién
General de los Registros y del Notariado.

Aun estando en crisis, segun casi todos los autores, la diferen-
ciacion de los bienés en muebles e inmuebles, la reforma parte de
ella y concréta la necesidad del consentimiento de la imujer a los
actos de disposicién de inmuebles, y también de los establecimien-
tos comerciales, quedando excluida toda la deméas gama de bienes
considerados muebles, que tanta importancia cuantitativa suele
alcanzar en la actualidad.

Referido a inmuebles, huelga decir que el consentimiento de Ia
mujer sera necesario en las ventas y permutas, contrato de pro-
mesa de venta, de opcién, adjudicacién en pago y aportacion a so-
‘ciedad. Todos estos negocios juridicos, no cabe duda qué son actos
de disposicién. También se estima que el marido necesitara el con-
sentimiento de la mujer para llevar a cabo, en unién de los demas
comuneros, la division de la cosa comun, si la participacién indi-
visa de que es titular tiene caracter ganancial. No hay posibilidad
de entrar a fondo en la cuestion de la naturaleza del acto de par-
ticién, pareciendo que gana terreno la opinién que huyendo de las
dos soluciones extremas (la traslativa y la declarativa) ve en la
divisién un acto modificat-ivd o especificativo de derechos, y no
‘cabe duda que los actos que tienen por fin y efecto inmediato mo-

3
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dificar ‘el ‘conténidd de’ un derechd patrimonial "escapan -4 tédas
luces de la administracién. La modificacién que opera la patticion
al convertir 1a relacién de copropiedad en propiedad exclusiva ‘es
una alteracién trascendental, razon por la cual debe éntenderse
que nos encontramos ante un negocio dispositivo, aunque no-sea
verdadera enajenacion. N

También es claro que, en términos generales, los negocios juri-
dicos por los cuales se grava una finca con un derecho real son
actos de disposicién que disminuyen el valor de los bienes sobre
que se constituyen, y que, ademads, pueden afectar a la libre dis-
posicion de los mismos, y hasta implicar en algun caso la pérdida
de ellos. El consentiiniento de la mujer es, por tanto, necesario
para constituir usufructos, derecho de uso o habitacion, servidum-
bres, censos y, naturalmente, hipotecas. También las modificacio-
nes de estos gravamenes han de necesitar, por regla general, el
consentimiento, Después se hablara de la cancelacién de hipoteca.

'Muy dudoso es lo referente al arrendamiento, pareciendo que
el que su otorgamiento se estime o no acto de disposicion depende
de que se considere derecho real o personal. El Codigo, al prohibir
én su articulo 1.548 al marido respecto a los bienes de Su mujer,
al padre y tutor respecto de los del hijo y menor, y al administra-
dor que no tenga poder especial, darlos en arrendamiento por tér-
mino de mas de seis afnos, parece considerar que los arrendamien-
tos que excedan de ese plazo tienen caracter de derecho real, y
quiza pudiera decirse lo mismo, aunque la cosa sea mas dudosa,
de los arrendamientos inscribibles por pacto, o en que se adelante
la renta de tres o mas afos.

¢Y qué decir de los sujetos a las leyes de arrendamientos ur-
banos o rusticos? Aunque éstos no se contraten por plazo largo, no
cabe duda que lo normal es que se prorroguen indefinidamente,
y parece debietra aplicarse a ellos el criterio del Cé6digo respecto
de los concertados por mas de seis afios. : .

De todos modos, y se da esta opinion sin ninguna seguridad por
discrepar de ofras muy autorizadas, se estima que el arrendamien-
to, por mucha trascendencia que hoy tenga con las prorrogas lega-
les, es de los actos mas tipicos de -auténtica administracién, y que
respecto de ellos no debe considerarse necesario el’ consentimiento
de la mujer, dunque quiza debiera exigirse, como excepcion, en los

"
.
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de plazo, superior a seis afios, por parecer que el Cédigo ha querido
equipararlos a la constitucién de derechos reales, aunque no impli-
quen necesariaimente disminucién de valor, ni limitaciéon de la
libre disposicién, lo cual se ha considerado basico para estimar
que el negocio es de disposicién.

ENAJENACIONES FORZCSAS.—Emntre las que pueden llamarse ventas
forzosas merecen especial mencién, por su trascendencia singu-
lar, las decretadas por €l organo jurisdiccional en un proceso de
ejecucion.

Estima CAimara que en estos casos la intervencién de la mujer
es innecesaria e improcedente. En estas transmisiones o no hay
verdadero acto de disposicién, porque talta—dice—una activi-
dad volitiva dirigida libremente 2 la aulcrregulacion de ius pro-
pios intereses, o de haberlo, se trata de un acto que el titular de
los bienes esta obligado a realiéar, de tal manera que si se hiega,
a cumplirlo la transmision se realiza por actuacion directa de la
potestad que ostenta el 6érgano publico. El consentimiento urxoris
parece, por tanto, superfluo, ya que la mujer vendrd obligada a
prestarlo y, en cambio, su exigencia puede resultar entorpecedora
y perjudicial. '

Siguiendo este criterio, nada tendria que hacer la mujer en la
hipétesis de enajenacion de una finca ganancial, embargada a la
seguridad de obligaciones contraidas por el marido, que sean, le-
galmente, de cuentg de 1a sociedad de gananciales.

Pero el Reglamento Hipotecario, en su Gltima reforma, ha dado
al traste con esta interpretacién, por exigir en su articulo 144, para
que puedan anotarse los mandamientos de embargo sobre bienes
presuntivamente gananciales, que la demanda se haya dirigido
contra los dos conyuges, estableciendo, ademas, que llegado €l mo-
mento de enajenacién de aquellos bienes «se cumplird lo dispuesto
en el articulo 1.413 del Cédigo civil.»

La Rica, que a su conocida autoridad une la de haber interve-
nido en la reforma, dice que si el deudor enajena una finca ganan-
cial, sea por propia voluntad, sea obligado por un apremio judicial
o administrativo, resulta incuestionable que dispone de los bienes,
¥y que en tal acto de enajenacidon no debe permanecer ajena la mu-
jer, sino que debé expresar si.consentimiento, bien directamente,
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bien mediante la representacion del Juez o del Agente €jecutivo.
Si asi no fuera, si se estimara—sigue diciendo La Rica—que en
esta clase de enajenaciones no regia el articulo 1.413 del Codigo
civil, las prevenciones de éste y su finalidad protectora de la mu-
jer serian facilmente burladas, pues bastaria para ello con la simu-
lacion de deudas y la practica de los llamados juicios o expedien-
tes «convenidoss.

Claro que es cierto esto de la posibilidad de que el marido si-
mule deudas para conseguir la enajenaciéon de bienes gananciales
sin intervencién de la mujer, pero si tal sucede, quiza fuera lo
procedente que la mujer impugnase la obligacion y consiguiente
transmision, mediante el ejercicio de las acciones pertinentes y no
presumir lg existencia de simulacién en todo casc de enajenacion
forzosa.

El criterio personal del conferenciante es que €l Reglamento ha
pecado por exceso al tratar de adaptarse a la reforma, seguramen-
te, no por culpa de sus autores, sino de la propia Ley, que tiene
los inconvenientes de toda reforma fragmentaria, Efectivamente,
modificado lo referente a disposicién de bienes gananciales que
sean inmuebles 0 establecimientos mercantiles, ha quedado intacto
el sistema de responsabilidades, y, segun el articulo 1.408 del Co-
digo, seran de cargo de la sociedad de gananciales todas las deu-
das y obligaciones contraidas durante el matrimonio por €l ma-
rido, y resulta paradéjico que pudiendo el marido por si solo—sin
perjuicio de las acciones que procedan por fraude o simulacién—
contraer deudas que obliguen a la sociedad de gananciales sea
precisa la intervencién de la mujer cuando esas deudas vayan a
hacerse efectivas sobre bienes de aquella sociedad declarada expre-
samente responsable de ellas.

Aunque todo esto seg discutible, nadie dudara del conflicto que
se ha producido, al no poderse, en la practica, aplicar €1 precepto
reglamentario, en esos casos de deudas contraidas por el marido
solo, y que, segun el articulo citado, sean de cargo de la sociedad
de gananciales.

Exige €l articulo 144 del Reglamento Hipotecario, para que €l
embargo pueda anotarse scbre bienes gananciales, que la deman-
da se haya dirigido contra los dos conyuges.

Se podra admitir que esto sea posible cuando la demanda se
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ejercite en juicio ordinario declarativo, ya que parece que a.este
procedimiento pueden llevarse todas las cuestiones, y no se podra
negar el interés de la mujer en reclamacién que afecta a la socie-
dad de gananciales, por cuya razén, aunque alegase excepcion de
falta de personalidad o legitimacion pasiva, seguramente no
peraria.

Pero hay que tener en cuenta que son excepcionales las anota-
ciones de embargo procedentes de juicios ordinarios declarativos,
si se comparan con las que derivan de juicios ejecutivos, que son
la inmensa mayoria.

Y en esto de los juicios ejecutivos, sumarisimos y de resultados
tajantes, si que no caben interpretaciones latas. No se comprende
como un reconocimiento de deuda hecho por el marido, solo, en
escritura publica, ¢ en documento privado con firma reconocida,
0, 1o que es mucho mas frecuente, la aceptacion, unicamente por
&l, de una iéird de camblo, pueden servir de apoyo a una demanda
ejecutiva contra la mujer, que no intervino en ninguno de esos
documentos. )

Asi ha ocurrido, como no podia menos de suceder, que si por
alguien se ha intentado, el Juzgado se ha negado a despachar la
ejecucién contra la mujer que no suscribia esos documentos que
llevaban aparejada tal ejecucién, pero solo contra €l marido que
los habia firmado.

Por otro lado, de haberse despachado ejecucion contra la mu-
jer, hubiera resultado catastréfico, pues no existe precepto que
exima del embargo, una vez despachada ejecucion contra ella, a
sus bienes privatives, con io que se daria el contrasentido de'que
una disposicién dictada en protecciéon de la mujer se volviese en
su perjuicio, ya que, por lo menos, habria. de plantear una extrafia
terceria para dejar sin efecto el embargo de sus bienes privativos,
81 sobre ellos hubiera recaido. ’

Otro perjuicio mas efectivo ha originado ya a las mujeres casa-
das ¢l precepto comentado, por ser ya frecuente que para que, en
su dia, quede expedita la via ejecutiva, muchos acreedores exigen
que los documentos acreditativos de 1a deuda sean firmados por
las mujeres, lo cual da lugar, porque hay que suponer que no se
admita la exclusién, aunque se pretendiera, a que queden también
comprometidos sus bienes privativos.
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Una sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo dé 1960
parece arrojar alguna luz sobre esto.de las enajenaciones forzosas.
Dice su primer considerando: que el articulo 1.413 del Co6digo ci-
vil,-seglin la redaccién que le did la Ley de 24 .de abril de 1958, en
relacion con la que tenia anteriormente, revela, claramente, que
la finalidad de dicha ley no fué otra, como declara el preambulo
de la misma, que conseguir, dentro de la sociedad legal de ganan-
ciales, y sin alterar sus fundamentos, ni las normas por que se
rige esencialmente, una mayor proteccién y garantia para los inte-
reses de la mujer, requiriendo al efecto su intervencién y consen-
timiento para que sean validos los actos dispositivos de bienes ga-
nanciales, cuando se refieran g inmuebles y establecimientos mer-
cantiles pertenecientes a la misma, y que sera indispensable dicho
consentimiento expreso de la mujer, siempre que se trate de reali-
zar un acto de disposicion libre y voluntario de blenes, de las clases
expresadas, pertenecientes a la sociedad de gananciales, en €l que
puedan existir intereses de la mujer contrapuestos a 1os del marido.

Como se ve, €l Supremo considera necesario el consentimiento
cuando se trate-de realizar un acto de disposicion libre y volun-
tario, 1o cual parece indicar que no sera necesario cuando el acto
de disposicion sea forzoso, pero hay que reconocer que, aungue
parece sentada con caracter general esta sana doctrina, el caso
contemplado por la sentencia es un tanto especial, pues se trata
de retracto ejercitado por arrendatario, y se resolvio, logicamente,
que no precisaba la intervencién de la mujer del comprador y de-
mandado.

El caso a que extensamente se ha hecho referencia de ejecucion
por deudas no cabe duda que e€s distinto, aunque también es cierto
que nunca podra calificarse de acto de disposicién libre y vo-
Juntario.

Es conocido por todos el trastorno originado en la Banca por
la comentada disposicién reglamentaria y la peticion elevada, pi-
diendo primero la derogacion del articulo 144 y su reforma después.

Quiza respondiendo a esta peticion se ha presentado a las Cor-
‘tes, € insertado en su Boletin, un proyecto de ley, en €l cual, des-
pués de decir que los jueces y tribunales que decreten embargos
sobre bienes inmuebles o establecimientos mercantiles presuntiva-
mente gananciales, para ordenar la anotacién, deberan exigir el



BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 623

‘cumplimiento del.articulo 144 del Reglamento Hipotecario, deja a
salvo lo dispuesto en el articulo siguiente, segun el cual, en €l caso
de que la demanda no se hubiera dirigido contra los dos conyuges,
por no haber suscrito de ellos el.documento u obligacién que la
motivare, €l Registrador suspendera lg ancotacién y practicara la
correspondiente anotacion de suspensiéon si asi se solicita. Devuelto
el mandamiento al Juzgado, acordara éste que €l embargo se noti-
fique al conyuge del deudor, para que,.en €l plazo. de seis dias,
alegue lo que a su derecho convenga. Si prestare su.conformidad
o no hiciere alegacion alguna, se ordenara la anotacion, y si for-
mulare oposicién, se dara traslado a las otras partes, y previos 10s
tramites de los incidentes, el Juez resolvera, acordando la anota-
cién, si estima infundada la oposicion, y si la considera fundada,
acordara dejar sin efecto el embargo y que se cancele la anotacién
de suspension.

Como se ve, este proyecto, no obstante empezar diciendo que
se cumpla el Reglamento, da por descontado que no se puede de-
mandar, y menos en ejecutivo como ya se ha dicho, a quien no ha
suscrito €l documento obligacional y habilita 1a forma. de notificar
a la mujer.

No ha ido este proyecto al ultimo pleno de las Cortes y no se
sabe como saldra de ellas, pero es de temer que, aunque facilite
un tanto las cosas, como no deja de ser una dificultad esa frami-
facion, y hasta puede utilizarse 1a oposicién de la mujer como bur-
ladero, por el deudor perezoso o de mala fe, se siga exigiendo, como
mas comodo, que ¢l documento amparador del crédite sea suscrito
por los dos conyiiges, ¥ ya se ha repetido 1o poco que esto beneficla
a la mujer.

" REPERCUSION EN ARAGON.—Ya se adelanté que esta clarisimo que
ni el articulo 1.413 anterior del Cédigo civil rigi6 en Aragén, ni
rige tampoco el actual. La materia esta regulada por el articulo 49
del Apéndice, que, después de atribuir al marido la administracion
y la representacion de la sociedad conyugal, dice que esta facul-
tado para disponer no solamente de sus bienes privativos, sino tam-
bién de los que tienen la consideracién de comunes,

El precepto no puede ser mas terminante. Es cierto, sin embar-
go, que concurre la mujer, generalmente, al otorgamiento de es-
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crituras en que se dispone de bienes inmuebles comunes, pero solo
a los efectos de su derecho de viudedad, que, por disponerlo el
mismo articulo, quedara a salvo si no hubiere dado su expreso con-
sentimiento. Pero esto que algunos autores sefialan como prece-
dente de la reforma del Coédigo responde a fines completamente
distintos, como lo prueba que exactamente igual ha de prestarse
ese consentimiento cuando se trata de bienes propios del marido,
y no seria preciso si existiera renuncia a la viudedad, y aun no
existiendo esta renuncia puede realizar el marido por si solo la
enajenacion, dejando a salvo el expectante derecho de viudedad.

Ya se ha visto que el articulo 144 del Reglafmento Hipotecario
exige para la anotacién de embargo sobre bienes gananciales que
sean demandados los dos céonyuges. Siendo normalmente de aplica-
ci6n general ese Reglamento, pudiera suscitarse la duda de si, en
este particular, regia en Aragén. La contestacion negativa parece
clara, puesto que dicho articulo desarrolla, segin se ha visto, el
1.413 del Codigo civil, y si éste no rige en Aragén, mal podia regir
la, disposicion que lo complementa, que, ademas, por ser reglamen-
taria, nunca podria derogar el precepto del Apéndice que tiene
rango de ley.

Ahora bien, también se ha visto que LA Rica e€xplica €l pre-
cepto reglamentario como necesarios para evitar procedimientos
judiciales o administrativos simulados, y esto hace pensar que
igual simulacién podria darse aqui para privar a la inujer del usu-
fructo de viudedad, lo que llevaria a la consecuencia de que también
habria que demandar a la mujer, o, en el mejor de los casocs, de-
jar a salvo su derecho expectante, lo cual nunca su€le hacerse en
las resoluciones judiciales, habiendo resuelto la Direccion que el
Registrador no puede hacerlo de oficio.

Pero, en primer lugar, ya seria mucho aquilatar simular deudas
y procedimientos para privar a la mujer de un derecho, siempre
incierto y que nunca pasaria del usufructo, y, ademas, el Apén-
dice que ha cuidado de salvar este derecho en las disposiciones vo-
luntarias, tanto del marido como de la mujer, nada ha dicho de él
en el articulo 50, al disponer que al pago de las deudas que con-
traiga el marido estan afectos los bienes comunes y si todos ellos
no bastan, los bienes peculiares de cada coényuge por mitad, acla-
‘rando que se presumirin contraidas en beneficio comun las deu-
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das del marido, salvo prueba en contrario. Al excluir después los
bienes de la mujer y su mitad en los comunes de responsabilidad
por ciertas deudas del marido, y nada decir del usufructo, prueba
que esta reserva de usufructo vidual no se produce cuando se €na-
jenan forzosamente Ios bienes para hacer efectivas deudas de que
deban responder, por lo cual no sera necesario demandar a la mu-
jer para que puedan anotarse los embargos sobre biénes comunes.

CANCELACION DE HIPOTECAS.— Finalmente, unas palabras sobre
otro tema de notorio interés practico: hipoteca.

En toda hipoteca hay que distinguir el crédito propiamente
dicho y la garantia hipotecaria, y supuesto el criterio legal de in-
cluir todos los elementos patrimoniales dentro de la dicotomia
muebles-inmuebles, €l crédito serd mueble, y, por el contrario, la
hipoteca, segin la construccion tradicional sobre la gue ge alzan
voces discrepantes, entre ellas la de CAmara, inmueble. Y admi-
tido este complejo, el problema estd en dilucidar si a los actos de
disposicién sobre el crédito hipotecario hay que aplicarles, en pun-
to a capacidad y legitimacién, las reglas de unos u otrcs bienes.

Junto a los actos de disposicion que se refieren al todo, es de-
cir, al complejo crédito hipotecario, cabe sefialar otros que pare-
cen afectar s6lo a la garantia como renuncia total o parcial de la
hipoteca, sustitucion de la finca hipotecada por otra, divisién de
la finea hipotecada y asignacién de responsabilidad especial a cada
nueva finea, para los cuales parece que, como para la constitucién,
precisa €l poder de disposicién sobre inmuebles, puesto que solo se
refieren a este elemento inmueble de la relacion, v sentado este
criterio, se hablara lo mas brevemente posible, por su especial in-
terés, de la cancelaciéon de hipoteca, pero solamente de la cancela-
cion por pago, que es la mas frecuente.

Se ocupa especialmente de esto el articulo 178 del Reglamento
Hipotecario, que ha sido objeto de gran controversia, Segtan él bas-
tara el consentimiento del marido para la cancelacién por pago de
hipotecas inscritas a su nombre que garanticen créditos ganancia-
les. Si en el articule no figurasen las palabras «inscritas a su nom-
bres, no habria duda, pero como segin €l articulo 95 del propio Re-
glamento la inscripeion de los bienes presuntivamente gananciales,
cuando adquieran ambos conyuges o uno de ellos, sin expresar la
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procedencia ‘del dinéro,. ha de hacerse a nombre de los dos €sSposos,
sin expresion de.cuotas y para la sociedad conyugal, una interpre-
tacion literal puede llevar a.la conclusién de que solo las hipotecas
inscritas con anterioridad a la reforma del Reglamento podran
cancelarse con la sola intervencion del marido,.puesto que las pos-
teriores deberan estar inscritas a nombre de los dos conyuges.

Efectivamente, La Rica, con la doble autoridad de que antes se
habls, defiende este criterio diciendo que Ig nueva disposicion so6lo
tiene una importancia en cierto modo transitoria.

Arremete CAMaRrA contra esta opinién. No cabe duda que siendo
en nuestro derecho la hipoteca un contrato accesorio de garantia,
si e admite que el marido esta facultado para cobrar el crédito por
si solo, y, por consiguiente, el pago hecho al marido, sin que en él
intervenga la mujer, es un pago valido, que libera al deudor, no
s6lo podra, sino que deberd cancelar la hipoteca, aunque a ello se
oponga la mujer. El problema estriba, por tanto, en resolver si el
marido puede por si solo cobrar un crédito hipotecario, y ello pa-
rece evidente, estimando el conferenciante que en esta cuestion se

invierten un tanto los términos; aqui no se trata de un derecho

del marido ni de la sociedad conyugal. Por mucho que se quiera
teorizar sobre la no accesioridad del derecho de hipoteca, no cabe
duda que quien tiene el derecho de exigir que se cancele, una vez
satisfecho el crédito, es el deudor o propietario de la finca, siendo
el hacerlo una obligacion clarisima del acreedor. Aqui si parece te-

.ner exacta aplicacion la doctrina sentada por la sentencia de 5 de

marzo de 1960, antes citada, en el sentido de no ser necesario el
consentimiento de 1a mujer. Parece también evidente que el cobro
de los créditos a su vencimiento es acto de buena y prudente admi-
nistraciéon, que en ningin caso puede comprometer 1a existencia, la
individualidad sustancial ni el valor de un elemento estable del ma-
trimonio ganancial.

También cree el conferenciante que se desorbita esto de la ins-
cripcién de los bienes gananciales a nombre de marido y mujer,
porque no es ung inscripcién personal, incondicional, que atribuya
la propiedad de la finca a los dos, sino que el precepto reglamen-
tario categoricamente ordena que se practique sin atribucion de
cuotas y para la sociedad conyugal. El verdadero titular es, por
tanto, l1a sociedad conyugzl, aunque se expresen 1os nombres de quie-
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nes la constituyen, siendo interesante que esto se haga resaltar por
si hubiera ulterior matrimonio, y parece claro que en todos 1os casos
én que por disposiciones de derecho sustantivo, no sea necesario el
consentimiento de la mujer, podra obrar por si €l marido, aunque

el nombre de aguélla figure en la inscripeiomn.

Si se admitiera la teoria de La Rica y se entendiera que soélo
puede cancelar el marido, por si, las hipotecas inscritas a su nom-
bre, no se comprenderia la razon de diferencia entre hipotecas, y
‘habria que llegar a la conclusién de que también de las fincas ad-
quiridas con anterioridad a la reforma del Reglamento, que nece-
sariamente han de estar inscritas a nombre del marido, podria
éste disponer sin consentimiento de la mujer.

También si se entiende, como parece obligado, que este precepto
sobre cancelacion recoge la reforma del articulo 1.413 del Codigo
civil, se daria la anémala situacion, siguiendo a la letra el precep-
to reglamentario y la opinién de La Rica de que las hipotecas
construidas ya después de la, vigencia de la reforma del Cédigo,
pero antes de 1a del Reglamento, que figuraran inscritas a nombre
del marido, podria éste cancelarlas por si, no obstante regir ya la
reforma del Cédigo.

Se considera, en definifiva, que por la accesioridad de la hipo-
teca, la cancelacién por pago constituye verdadero acto de adminis-
tracién, y como, ademas, por la cancelacién en si no hay interés de
la mujer que pueda sufrir perjuicio si el propoésito principal de la
reforma ha sido protegerla no hay inconveniente en que el marido
s6lo otorgue las escrituras de cancelacién por pago.

Esto mismo parece desprenderse de la resolucion de 1a Direccion
General de 2 de noviembre de 1959, pues aunque se refiere a hipo-
teca constituida antes de la reforma del Codigo, sienta la doctrina
de que el pago, medio normal de extinciéon de las obligaciones, es
un simple hecho realizado por el deudor con independencia de la vo-
luntad del acreedor, que no ha de verse afectada por las limitacio-
nes introducidas por el reformado articulo 1.413.

Y para terminar, como corresponde, una breve alusién al Dere-
cho foral. Este problema de la cancelacién parece clarisimo en
Aragon, pudiendo el marido cancelar por si solo la hipoteca cons-
tituida en garantia de crédito ganancial; ni siquiera hace falta el
consentimiento de la mujer a los efectos del derecho expectante de
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viudedad, pues no cambiando, segin la. inmensa mayoria de los au-
tores y numerosas sentencias, por el hecho de constitucién de hi-
poteca para garantizarlo, la naturaleza mueble del crédito, sobre
éste no hay usufructo legal de viudedad.

La falta de tiempo impide un ensayo critico de la reforma del
Codigo en el particular estudiado. Podria decirse, como si se trata-
se de una obra teatral, que no ha tenido muy buena critica. El pro-
blema de la mujer que trabaja y que lleva considerables ingresos
al matrimonio, algunas veces en contraposicion a los nulos o esca-
508 aportados por el marido, no ha sido resuelto. Ya se han puesto
de manifiesto los graves perjuicios que pueden ocasionar a la mu-
jer las nuevas disposiciones, en su aplicaciéon g las enajenaciones
forzosas. Se cree también por algunos que la reforma hard prolife-
rar las capitulaciones con separacién de bienes, que nada benefi-
ciarian a la mayoria de las mujeres, pero se estima que seguira im-
perando nuestra proverbial delicadeza, que impide plantear estos
problemas econdmicos antes del matrimonio. Mucho mas miedo da
la intervencioén judicial, pues aun reconociendo que sera necesaria
en algunos casos, hay que temer que, con muestro amor propio,
guiza no menor que la delicadeza, se produzcan €n 1los matrimo-
nios conflictos graves en cuanto la infervencion judicial se inicie;
por ello es de recomendar a los abogados en el ejercicio que ex-
tremen todos los recursos antes de acudir al Juzgado, seguros de
que siempre sera menos importante un quebranto econémico, que
los trastornos de orden afectivo y familiar, muchas veces ya irrepa-
rables, que pueden producirse enfrentando ante el Juzgado a los
conyuges.

MANUEL BaTaLLA GONZALEZ,
Registrador de la Propiedad.



Heredamientos de aguas del Archipi¢iago
Canario y aplicacion de su Ley a otras
regiones espafolas

I.—PLANTEAMIENTO

Como vamos a tratar del problema relativo a la posibilidad de
aplicar la Ley de 27 de diciembre de 1956, sobre heredamientos de
aguas del Archipiélago Canario, a otras regiones espafiolas, parece
natural que, en principio, resolvamos dos cuestiones previas:

1.2 Si existen en algunas regiones espanolas, aparte Canarias,
instituciones semejantes o idénticuas a ios Heredamientos o Comu-
nidades cuya regulaciéon fué objeto de aquella ley (1).

2+ 8i la Ley de 27 de diciembre de 1956 se dicto con caracter
exclusivo para el Archipiélago Canario o, por el contrario, fué pen-
samiento del legislador extender su ambito de aplicacién a otras
provincias espafiolas, de existir en ellas heredamientos de aguas
privadas, semejantes a los heredamientos canarios y que luchan

(1) El largo y laborioso camino recorrido hasta la publicacion de la Ley
de 27 .de diciembre de 1956, puede verse en los trabajos de Marcos GUIMERA,
Heredamientos de aguas en Canarias, publicado en el «Anuario de Derecho
Civily, abril-junio de 1957, pags. 471 a 477; y Régimen Juridico de las Aguas
en Canarias, La Laguna de Tenerife, 1960, pigs. 139 y sigs. PP
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en la actualidad con las mismas dificultades que éstos antes de la
regulaciéon legal (2).

Para resolver la primera cuestién planteada es necesario fijar
con claridad y precision las caracteristicas de los heredamientos
canarios, pues sélo después de examinar éstas tendremos elemen-
tos de juicio bastantes para diagnosticar si existen o no institucio-
nes idénticas en otras regiones espafolas.

II.—LOS HEREDAMIENTOS CANARIOS

1.° Origenes y evolucion histérica.—Los heredamientos en ge-
neral, como luego veremos, y concretamente los existentes en Ca-
narias, son producto de una época histérica perfectamente deter-
minada: la incorporacion a la Corona de Castilla de las diversas
regiones espafnolas que paulatinamente van siendo anexionadas,
la mayor parte de las veces por la fuerza de las armas y con una
finalidad politica evidente (3).

Los Reyes, en esta etapa de expansion de la Corona castellana,
hacian repartimientos dominicales de todo lo adquirido por de-
recho de conquista, con una doble finalidad:; a) recompensar o
premiar los servicios de los caballeros que mas se habian destacado
en las campafias militares auxiliando a los Reyes en la empresa de
la, Reconquista, (4), y b) conseguir el asentamiento de los caballeros

(2) " No vamos a exponer ahora estas dificultades que el sefior Veca GuUE-
RRA, en el Pleno de las Cortes calificd de «pedanteria petulante o deshonesti-
dad imprudente», porque despu€s, al examinar los heredamientos existentes
en otros puntos de la Peninsula, habriamos de repeth la materia; pero si
queremos hacer constar que ocasionaron numerosisimos contratlempos y per-
juicios graves.

(3) El conseguir la unificacién espafiola en todos los aspectos: poh’t.ico,
religioso, legislativo, etc., ha sido quizd una de las facetas mas interesantes
de la politica de los Reyes Catélicos, siguiendo un camino trazado con ante-
rioridad—no hay que decir que la incorporacién de territorios a la Corona caste-
llana comienza muchisimo antes—, pero lo que queremos quede bien sentado
es que los heredamientos son instituciones tipicas de los repartimientos oca-
sionados por esta incorporaciéon; ello prueba que, teniendo todos ellos la mis.
ma causa originaria, sean m4s o menos antiguos, segin el momento de la
incorporacion de los respectivos territorios y su secuela, repartimiento de tie-
rras y concesién de privilegios y honores por los reyes a los conquistadores.

‘(4)" Estos beneficios o recompensas han sido connaturales de ciertos perfo-
dos de la Historia, caracterizados por un afan desmesurado de conquista; el
territorio conquistado quedaba anexionado al dominio del Estado vencedor,
cuyo caudlllo hacia repartimientos,-que son el origen de muy dlversas formas
de propledad como luego veremos al tratar de su naturaleza.

~
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propietarios-en las villas conquistadas. Esto ultimo suponia-una
gran ventaja desde el punto de vista militar; de un lado, aumen-
taban las seguridades defensivas de la villa ante posibles ataques
enemigos, y- de otro se habia creado una especie de puesto de re-
taguardia, donde contaban los Reyes con una poblacién afecta,
dispuesta a correr'en su auxilio al primer llamamiento, y de una
no despreciable fuente de 'socorros economicos (5).

En algunas poblaciones donde el agua era de gran valor, por
la escasez de aguas pluviales, ésta entraba también en: €l reparto;
¥y bien, con independencia de la tierra o dependiendo de ella, se
-adjudicaba entre los conquistadores; en el primer caso se re-
partia solamente el agua; en el segundo juntamente con la tie-
rra a que iba destinada (6). Las aguas en ambos casos, ello es na-

“(5) -Una de las ciudades mas representativas en este aspecto quiza haya
sido Lorca. Conquistada por el principe Don Alonso el Sabio, en el afio 1242,
al que acompanaban esforzados capitanes, nobilisimos caballeros y grandes se-
nores, quedaron muchos de éstos, una vez repartidas las tierras, en ella, como
pobladores. Dichos caballeros siempre se mostraron leales a sus reyes, expre-
‘sando asi su agradecimiento 2 las mercedes recibidas. «L.os focorros, con que
la. Ciudad de Lorca, a fervido a fus Reyes, afsi en Campanas, como en dife-
rentes Plazas con Compaflas de Cavallos, y Infanteria, con abundantes pro-
vifsiones de Trigo, Cebada, y Paja, y en efpecie de dinero. no folo la Ciudad,
fi fujetos particulares, acreditan con fu lealtad lo generoso de fus pechos, y
animos bizarros...» «Lo que efta Ciudad ha tenido fiempre a fus Reyes, en
fervicios y obfequios particulares, lo prueban, con evidencia, los muchos ¥y
grandes privilegios, con que han premado, y remunerado fus lealtades». Tan-
tas fueron y tan dignas de encomio, que merecieron la atencién de PERez DE
Hita, que entre otros versos dedicados a narrar tales hazafias, tiene los que
siguen:

«Si los de Lorca dizen fon furiofos,
Y en cagos de la Guerra f
No menos fon por cierto virtuofos,
Y en cafos de virtudes muy preciados;
Bien mueftran en tal acto fer famofos,
Y Varones en fus hechos esforzados,
Grande honra han ganado en efte dia,
Moftrando fu valor, y gallardia.»

Un estudio completo, y. desde luego interesante acerca de-la ayuda prestada
.por esta ciudad a los Reyes. y la importancia que la misma tenia como puesto
de retaguardia para la guerra conira los moros de Granada, puede verse en
Antigiiedad y Blasones de la Ciudad de Lorca, y Historia de Santa Maria la
Real de las Huertas, que el Rey Don Alonso el Sabio trajo para fu conquifta
-y dexo en ella, para fu amparo, y defenfa, afc de 1242, Su autor, el reveren-
do P. Fr. Pedro Morote Pérez Chuecos. Murcia, 1741,

(6) Inicialmente en Canarias, el agua fué repartida con la. tierra a la
que regaba. Las datas rezan de «tierra y agua». En algiin momento posterior,
.al adquirir tal agua la enorme importancia que conserva acrecentada, al sus-
tantivarse los heredamientos con independencia de las tierras a las que fertili-
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tural, ya estaban alumbradas, y 1o tinico que hacen los reyes per-
sonalmente o por medio de sus delegados, es repartirlas o donar-
las, convirtiendo a los adquirentes, en la mayor parte de los casos,
en verdaderos y auténticos propietarios. No otro es el origen de
los heredamientos canarios.

Marcos GUIMERA, uno de los juristas mas entendidos que Espa-
fia tiene en esta materia nos dice que datan de tiempo de la con-
quista de Canarias por las tropas espafiolas incorporidndolas a la
Corona de Castilla a fines del siglo xv (7). Las aguas fueron re-
partidas junto con las tierras por los Reyes Catélicos entre con-
quistadores y pobladores, y casi todas ellas, de fecha incierta, por
los afios de 1501 a 1505 (8).

Entre los fitulares del agua objeto de estos repartos habia sur-
gido de hecho una relacion de cotitularidad en sentido amplio
(Asociacion de propietarios, Sociedad, Comunidad), que lleg6 a te-
ner reconocimiento legal, por la Real Cédula de 3 de enero de 1508,
que tuvo a bien establecer que los heredamientos se habian de
regir por las Juntas, y el acuerdo de los participes bajo la vigi-

zan, se produjo la absoluta separaciéon de tierra y agua, que aun hoy per-
dura (Marcos GUIMERA, Régimen Jur. ob. cit., pags. 16 y 17).

(7 Heredamientos y Comunidades de Aguas en Canarias, A.AM.N. pagi-
na 487. También se han ocupado de esta materia: Carros LépeEz DE Haro, He-
redamientos de Aguas, «Rev. D. Priv.y num, 110, 15 nov, 1922, pag. 321; JuanN
HernANDEZ RaMOs, que aunque ingeniero agrénomo, su obra Las Heredades
de aguas en Gran Canaria, M. 1954, tiene importancia juridica: PompEYo CRE-
HUET JuLiA, Sugerencia y glosa de la Ley sobre Comunidades de Aguas, de 27
de diciembre de 1956, «Anuario de Derecho Civiln, tomo X, fasciculo TV, oc-
tubre-diciembre 1957, pag. 1122; Tomis Cruz Garcia, Tenerife y sus aguas,
«Rev. Financiera del Banco de Vizcaya», 1950, num. 76, pag. 144; SANTIAGO
PeLayo HoRrg, La indivision perpetua en el Cddigo civil, «Rev. Der, Priv.y, 1942,
pagina 458. Una bibliografia amplia sobre trabajos publicados en revistas ca-
narias puede verse en Marcos GUIMERA, Régimen Juridico, ob. cit.

(8) Hoy dia se han ido aclarando algunas fechas. Asi, con relacién a Gran
Canaria, si bien parece ser que su conquista terminé en el ano 1483, anfes
de esta fecha Don Fernando y Dofa Isabel, por Real Cédula de 4 de febrero
de 1480 dada en la ciudad de Toledo, autorizaron a su gobernador, Pedro de
Vera, para repartir tierras y aguas entre los que habian contribuido a la con-
quista de la Isla, Tales repartimientos fueron confirmados por otra Real Cé-
dula de 20 de enero de 1487.

Respecto de La Palma, su conquista finalizé, segun la opiniéon mas segura,

en 1493, v por Real Cédula fechada en Burgos el 15 de noviembre de 1496, los
Reyes Catélicos autorizaron a Alonso Fernz’mdez de Lugo para realizar los re-
partimientos respectivos,
- Finalmente, en Tenerife, concluida su conquista en el afo 1496, los Reyes
Catélicos dieron a Alonso de Lugo una Real Cédula, fechada en Burgos el 5
de noviembre de 1496, para repartir tierras y aguas entre conqulstadores (Véa-
'se Marcos GUIMERA, Rég. Jur., ob. cit.). -
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lancia superior de la Real Audiencia de Canarias. Esta Real Cé-
dula fué completada por otras disposiciones. )

Para dar efectividad a las mismas, todos los propietarios de las
aguas se sometian libremente a unas regias de organizaciéon y fun-
cionamiento, que en la practica se denominaban Ordenanzas o
Reglamentos de la Asociacion, y que algunos heredamientos con-
signaban por escrito, aunque mas corriente era que sélo fuesen
conocidas verbalmente. El agua repartida pertenecia en propie-
dad a los participes, y el heredamiento venia a ser la cabeza or-
ganizadora de aquella Asociacién, que funcionaba en la practica
como si de una persona juridica se tratase (9).

Al publicarse la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866 y, con pos-
terioridad, la actualmente vigente de 13 de junio de 1879, se res-
petan estas Asociaciones existentes, al declarar que «todo lo dis-
puesto en esta Ley, es sin perjuicio de los derechos legitimamen-
te adquiridos con anterioridad a su publicacién, asi como el do-
minio privado que tienen los propietarios de aguas de acequias y
de fuentes o manantiales, en virtud del cual las aprovechan, ven-
den y permutan como propiedad particular» (art. 257 de la Ley
de 1879).

Las citadas leyes, como vemos, ni quitan ni ponen a estas Agru-
paciones de propietarios sobre aguas privadas, que continuan fun-
cionando, mejor o peor, con arreglo a sus Ordenanzas y Regla-
mentos; mas la circunstancia de ser la Ley de Aguas el primer
Codige que se publica sobre esta materia, influira, aungue sdélo
sea indirectamente, sobre algunos heredamientos, hasta el punto
de que, formalmente al menos, adaptan el ropaje que les ofrecen,

(9) Asi lo reconocia el proyecto de ley concediendo la personalidad juridica
a las heredades de aguas de Canarias, tal como la costumbre inveterada y los
antiguos textos legales se la reconocian, al afirmar: «Existian, pues, los here-
damientos de aguas mucho antes de la promulgacién del Codigo civil, como
auténticas corporaciones de realidades patentes, encargadas del gobierno y ad-
ministracién de la cosa comiun, representados legitimamente por Junta, alcal-
de y presidente, con una personalidad propia en relaciéon directa con el érgano
juridico rector de Canarias, la Audiencia, con una independencia que les reco-
nocia la ley anterior al Cédigo civil, y dispensadas, por tanto, de constituirse
en escritura piublica. a pesar del caracter inmobiliario de sus bienes, ya que en
nuestro antiguo derecho se consideraban las entidades sociales como nacidas
de un contrato consensual, conforme a lo establecido en la Ley I del Titulo X
de la V Partida, y a tenor del principio general contenido en la Ley I, Titulo T,
Libro X de la Novisima Recopilacion. el cual determina ¢que de cualquier
manhera que apareciese que una persona quiso obligarse queda obligadan.

4
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las Comunidades de Regantes que habian sido reguladas por aque-
llas leyes. . - . e eed
« Los diferencias entre heredamientos y Comumdades de Re-
;gantes no podian ser mas profundas ni mas evidentes: a)-El
heredamiento tiene por objeto las aguas privadas; las Comunida-
des de Regantes recaen exclusivamente sobre las aguas publicas.
b) En aquellos sus titulares tienen la propiedad del agua, en éstas
unicamente el aprovechamiento. ¢) En los primeros, el agua es in-
dependiente de la tierra, y su propietario puede venderla, per-
mutarla, arrendarla o conducirla a los fundos que mas le interese
regar; en las segundas, el agua esta adscrita a la tierra y sélo el
propietario de ésta tiene derecho a regar de las aguas comunes,
sin gue pueda venderla, permutarla, arrendarla o conducirla a
otros fundos que aquellos para los que se concedié el aprovecha-
miento; es decir, que aqui el agua estd directamente vinculada a
la tierra, y al cambiar ésta de titular cambia igualmentela titula-
ridad sobre el aprovechamiento del agua. d) Las Comunidades de
Regantes tienen como caracteristica la concesion del aprovecha-
miento para riego de tierras determinadas; los heredamientos se
constituyen sin concesiéon de clase alguna, e) En definitiva, asi
como los heredamientos son instituciones tipicas del derecho pri-
vado, las Comunidades de Regantes caen de lleno bajo la 6rbita
del Derecho administrativo (10).

(10) Los aprovechamientos de aguas publicas, que constituyen el objeto
de las Comunidades de Regantes, pueden adquirirse, segin determina el ar-
ticulo 409 del Cédigo civil, por concesion administrativa o por prescripcion de
veinte afnos. No entramos en el estudio de esta materia, gque extravasaria los
limites del presente trabajo. Puede verse sobre ello: SgBasTIAN M. RETORTILLO,
De las administraciones auténomas de las aguas piblicas, Instituto Garcia
Oviedo, Universidad de Sevilla, 1960; CrriLo MARTIN RETORTILLO, La inscrip-
cion de aprovechamientos hidraulicos en el Registro Especial de Aguas, «Re-
vista de Derecho privado», tomo XVIII, 1931; JERONIMO GONZALEZ Y MAaRTI-
NEz, Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, tomo II; Marcos GuUI-
MERA, Las actas de mnotoriedad del articulo 70 del Reglamento Hipotecario, cRe-
vista Juridica.de Catalufian, mayo-junio 1955; Aprovechamientos de aguas pi-
blicas’ por usucapién (Comentario a la Resolucién de 2 de marzo de 1958),
«Anuario de Derecho civily, tomo XI, fasc. IV, 1958; RamON DE LA Rica, Co-
mentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, Ilustre Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad de Espafia, Madrid, 1959; LoOrez pE Haro,
Comunidades de Regantes, separata de la «Revista General de Legislacion y
Jurisprudenciay, .Madrid, 1912; R. Gay pE MonTELLA ¥ C. Massé Escorer, Tra-
tado de legislacion de aguas publzcas y privadas, 1959; CERRILLO QUiLEZ, Ré-
gimen qjuridico-administrativo de las aguas publtcas Yy pnvadas Edltorlal Ju-
rldlco-Espa.nola Barcelona, Madrid., . A . . .
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Pues bien, no obstante las sefialadas diferencias, no faltaron
casesores cortos de vista» que creyeron de buena fe, desde luego,
que la vestimenta de las Comunidades de Regantes era el traje
adecuado para los desnudos heredamientos. Y asi, se di6 el hecho
curioso de que antiguos y prestigiosos varones de luengas barbas
y pelo en pecho, como eran los heredamientos, apareciesen en so-
ciedad vistiendo elegantes y vistosas faldas (Sindicatos y Jurados
de Riegos), propias de las creadas Comunidades, y hasta que para
su individualizacién usasen este nombre; claro estd que disfraz
tan burdo a nadie podia engafiar: las barbas estaban a la vista;
la forma, el traje, no podia cambiar el fondo, su naturaleza, a
pesar del disfraz seguia siendo la misma. Asi piensa la mas au-
torizada doctrina (11).

En Cnnariﬂq, noe dire Mancoc GUZMER.“., oeurria hagei

a 122N v
................................. T, O8LIKR L3ov s

, u
fenémeno curioso. Por consejo de sus asesores, muchos hereda-
mientos seculares transmutaron su forma, adaptandose a la re-
glamentacion de las flamantes Comunidades de Regantes recién
creadas por las Leyes de Aguas. Y asi nacieron estas entidades
hibridas, heredamientos mixtificados, que siguen siendo en el fon-
do verdaderas heredades, algunas de las cuales obtuvieron la apro-
bacion del Poder publico; si bien en otros casos la Administracién,
con fino instinto, denegé tal aprobacion, por estimar que se tra-
taba de aguas claramente privadas (12).

En idéntico sentido se pronuncia Pompeyo CrerueT, afirmando
que las Comunidades de Regantes s6lo influyeron en el aspecto
formal, pero provoecaron el peligroso fenédmeng de llevar a los he-
redamientos expresiones y hasta conceptos propios de las Comu-
nidades de Regantes... Empezando a veces por esta misma deno-
minacion, en sustitucion de las historicas de heredamientos o he-
redades, pasando por su estructuracion en Sindicatos y Jurados,
y terminando por la regulaciéon del secuestro, aguellas Comuni-
dades de aguas privadas se vieron asi desdibujadas y, en apa-
riencia, convertidas en otra figura. Aunque s6lo aparentemente,
claro esta; porque ni la calificacion puede hacer variar la natu-
raleza juridica de las instituciones, ni las Ordenanzas recopiladas,
preocupadas mas que nada de la organizacién de las entidades

(11) Véase- Marcos GuUiMERi, Her. y Com., ob. cit. :
(12) Rég Jur., ob. cit., pag. 29. . . i
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(cariz subjetivo), se dirigieron a regular el fondo de la Comuni-
dad, este es el contenido del Derecho real de copropiedad sobre
aguas surgidas en fundos privados .(13).

Quedamos, pues, en que la publicaciéon de las Leyes de Aguas
no afecta para nada la naturaleza juridica de los heredamientos
existentes y hasta tal punto es esto cierto que incluso aquellos que
siguieron el equivocado y erréoneo camino de someterse a la regu-
lacién de las Comunidades de Regantes, creadas por aquellas le-
yes, han podido hoy, sin dificultad, desprenderse de su inadecuado
ropaje y acogerse a las disposiciones de la Ley de 27 de diciem-
bre de 1956 (14).

Al publicarse el Cédigo civil llevaban ya muchos aflos de exis-
tencia los heredamientos y actuando en la practica, de hecho, co-
mo si tuviesen una personalidad, que por no haber sido reconocida
legalmente, era en muchas ocasiones puesta en tela de juicio o des-
conocida por quienes no convenia a sus intereses, lo que ne sélo su-
ponia perjuicios y quebrantos economicos, a veces graves, para el
heredamiento, sino también para los propios heredados, que no
sabian cémo defender sus intereses o cémo salir de esa situacién
de incertidumbre e inestabilidad derivada de la falta de una nor-
ma de derecho reconocedora de la situacién de hecho existente.
El Codigo civil se limita a respetar esta situacién, diciendo en la
primera de sus disposiciones transitorias, «que se regiran por la
legislacion anterior al Cédigo los derechos nacidos, segun ella, de
hechos realizados bajo su régimen, aunque el Coédigo los regule de
otro modo o no los reconozcas.

En este sentido, tenian razoén los redactores del «Proyecto de
Canarias» al afirmar que no habia por qué examinar la personali-
dad juridica de los heredamientos bajo el prisma del Cédigo ci-
vil, ya que nacen y se desarrollan con anterioridad al mismo, ad-
quiriendo sin su presencia un caracter de Asociacion sui generis,
y permaneciendo en esencia intangibles aun después de la vigen-
cia de éste y de la Ley de Aguas. Como tales personas juridicas

(13) Sugerencia y glosa..., ob. cit., pags. 1123-24,

(14) Entre las varias heredades que cita Marcos GuiMeri (Reg. Jur., pagi-
na 30), como acogidas a las Comunidades de Regantes, creadas por la Ley
de Aguas, hoy dia ya hay algunas, como E! heredamiento de las Haciendas
de Argual y Tazacorte, en La Palma, adaptado a la Ley de 27 de diciembre
de 1956; y otros varios en tramites de adaptacion.
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—continuaban diciendo sus redactores—han venido actuando,
cumpliendo una realidad patente frente, muchas veces, a una
incomprensién inexplicable. Y terminan por afirmar que aun aque-
llos heredamientos que utilizaron el ropaje inadecuado, extraido
de la Ley de Aguas, continuan con una capacidad no discutida,
tanto en la vida extrajudicial, compareciendo ante Notario para
contraer obligaciones y adquirir bienes, inscribiéndolos a su nom-
bre, como en la judicial, demandando y siendo demandados tanto
en la esfera de la Administraciéon local, hallandose sometidas a
los repartos generales, como en la del Estado, viviendo sujetas a
los diversos impuestos y contribuciones.

A nosotros no nos cabe duda alguna que los heredamientos go-
zaban, ya antes de publicarse el Cédigo civil, de una personalidad
juridica independiente de la individual de sus miembros compo-
nentes, ¥y que publicado este cuerpo legal, continuaron disfrutando
pacificamente. Con ello quedaba resuelto el arduo problema de su
representacion, que en otro caso habria que resolver por las dis-
posiciones que el Cdédigo dedica a la Comunidad de bienes, y se
evitaba la aplicacion de otras normas de esta figura, que eran
a todas luces inaplicables a los heredamientos (actio communi
dividundo, retracto, unanimidad para actos de disposicion), unas
veces por ser contrarias a la naturaleza de éstos (actio communi
dividundo, retracto) y otras por ser de imposible o casi imposible
aplicacion a la practica, al formar la Asociaciéon numerosos titu-
lares o participes (principio de unanimidad para los actos de dis-
posicion) (15).

(15) Antes de la publicacién de la ley, la dertmna trataba de concontrar
medios diversos para soslayar la aplicacion de los principios citados de la Co-
munidad. Asi, con relacion a la accién de division recogida en el articulo 400
del Codigo civil, y cuya aplicacion a los heredamientos hubiese traido lamen-
tables resuliados econdémicos, se pretendia eludir por alguno de los siguientes
medios:

a) Hacer uso del parrafo 20 del articulo 400 para estipular en las escri-
turas de constitucion de comunidad el pacto por plazo maximo de diez afos
y exigir que antes de transcurrir el mismo fuese prorrogado por nueva esti-
pulacién, adoptada por acucrdo de la Junta general con el «quorump» preciso
y ejecutable por el presidente, en virtud de un poder irrevocable, que los miem-
bros habrian concedido a éste en el momento de la constitucion de la Comu-
nidad (alude a ella Marcos GuiMERA, rechazandola al final en Her. y Com.,
ob cit., pag. 526).

b) Entender que las Comunidades de Aguas encajan dentro del marco de
la Comunidad germdanica (GonNzALEZ DE ALEDO).

¢) Que tratandose de Comunidades especiales, son excepcion al derecho de
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-+ Todos estos inconvenientes quedaban salvados mediante el re-
conocimiento expreso de personalidad, que la doctrina, casi una-
nimemente, venia atribuyendo a los heredamientos (16). Y hasta
es posible que esta situacion, de hecho a veces desconocida, hu-
biese tenido consagracién, desde el punto de vista del Derecho,
con anterioridad a 1a Ley sobre Heredamientos de Aguas del Ar-
chipiélago Canario, de no haber surgido en los tiempos modernos
una nueva dificultad constituida por lo que se denomina «Comu-
nidades modernas de Agua», institucién muy similar a los here-

'pedir la divisién. En las Comunidades de Aguas la accion de divisibn es com-
patible con el origen y naturaleza juridica de la Comunidad (CasTAN).

- -d) Constituir casos tipicos de indivision perpetua. La aplicacién del ar-
ticulo 400 a esta clase de Comunidades seria de lamentables resultados eco-
némicos. Por ello, a este tipo de Comunidades, que constituyen una variante
de la Comunidad social, se les aplica el articulo 401, reservando el 404 para
las demas Comunidades ordinarias (PeLayo HORE).

e) Arbitrar un derecho de tanteo frente al que pretendiera la cesacién de
la Comunidad, cuyo preemptio no embargaba el derecho de cada titular de ena-
jenar su participacion a tercero cuando no le interesara continuar en la mis-
ma (RAFAEL CABRERA).

Todas estas soluciones expuestas a via de ejemplo estidn pensadas con re-
lacién a las comunidades modernas de aguas, de gran importancia en Cana-
rias, por entender la doctrina que los heredamientos gozaban de personalidad.
* Con referencia a los actos de disposicién, para evitar el inconveniente qne
desde el punto de vista practico surgia al estar constituidos por un numeroso
grupo de miembros asociados (en la provincia de Murcia forman los hereda-
‘mientos trescientas o cuatrocientas personas) para conseguir el consentimien-
to de todos ellos se recurrié a la figura del poder irrevocable, que en realidad
nada resolvia. Para las Comumdades, sin embargo, dice MaRcos GUIMERA
(Her. y com., ob. cit., pag. 524), que era frecuente estipularlo en las escrituras
de constitucién, al {ratar de la subasta de las participaciones que hayan in-
currido en morosidad en el pago de las derramas o dividendos pasivos que
dichas entidades hayan acordado repartir entre todos los conddéminos. En
una de las clausulas se faculta a quien en dicho momento ejerza el cargo
. de presidente, es decir, un poder al cargo y no a la persona, para que, en
nombre de todos los participes, proceda a la enajenacion en publica subasta
de dichas participaciones morosas y otorgue en su caso la oportuna escritura
publica a favor del que resulte rematante. Para la obligatoriedad del pacto
.de poder irrevocable se estipula asimismo que los participes que con poste-
rioridad ingresen en la Comumdad tienen que hacerlo aceptando integramente
la citada clausula, entendiéndose conferido el poder igualmente por estos fu-
turos participes. No merece la pena hacer una critica de todos estos proce-
dimientos ideados por la doctrina: l.e Porque publicada la Ley de 27 de di-

‘ciembre de 1956, han quedado resueltos al reconocer la personalidad a estas
Asociaciones y negar el ejercicio del retracto de comuneros y la accién de di-
visién (art. 7.°); y 2.0 Porque tales soluciones nada resuelven con relacién a
los heredamientos existentes en la Peninsula, que tiener planteados—¢hasta
cuando?...—estos mismos problemas.

. (18) Véase en este sentido: Carros Loépez pe Haro, Heredamientos de
‘aguas, «Revista de Derecho Privado». 1922, pag. 521 y sgts.; Marcos GUIMERA,
Her. y Com., ob. cit., pag. 507; MazorrRAa VAizQuez, DE LA NUEz CABALLERO, Ruiz
"DEL CasTiLLO, cit. por Marcos. ob. cit, pags. 502 y sgts.
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damientos, pero a las que la doctrina cientifica se resistia a reco-
nocer personalidad, que no vacilaba, como hemos dicho; en aftri-
buir a aquéllos (17). :

" "La ‘escasez de aguas para riego, caracteristica del Archipiélago
Canario, y la infrecuencia de las pluviales, fué la causa que mo-
tivo 1a creacion de estas modernas Comunidades. Al poco de trans-
poner el presente siglo comienzan en Canarias a extenderse los
cultivos del platano y del tomate, frutos que, al igual que lg caiia
.de azucar, requieren un clima templado, amén de frecuente agua...
Ante la incesante roturacién de tierras para riego, los hereda-
mientos no pueden suministrar toda el agua que hace falta, y en-
tonces tiene lugar la busqueda del liquido debajo de las entranas
del monte, por medio de galerias o pozos, asi como la fabrica de
estanques o algibes para su depdsito en el llano (18). Generalmente
varias personas, que son las fundadoras de la Comunidad, com-
pran determinada porcion de terreno u obtienen permiso del due-
o de éste para hacer las obras de perforacién necesarias para
alumbrar el agua, que, una vez extraida, es propiedad de todos
los miembros componentes de la Comunidad, quienes pueden dis-
poner de ella en la forma que mejor convenga a sus intereses (ven-
ta, permuta, arriendo, etc.), ¥y con independencia absoluta de la
tierra (19).

En realidad, las diferencias que pudieran sehalarse entre los
heredamientos y estas modernas Comunidades de Aguas privadas,
aparte €l arraigo y antigiiedad de aquéllos, no pasan de ser me-
ramente accidentales, hasta el punto que autores hay que no re-
conocen tal distincion, hablando indistintamente de ambas figu-
ras (20). Y los que las distinguen, se limitan a indicar, bien que

(17) Hoy por hoy, dice Marcos GumMERA (Her. y Com., ob. cit., pag. 520),
las Comunidades de Aguas canarias que hemos venido llamando modernas,
carecen de personalidad juridica independiente de la de sus participes o co-
muneros, si bien en el terreno del derecho constituyente seria deseable su pleno
reconocimiento como tales personas juridicas, lo que, por otra parte, facili-
taria enormemente el aspecto de su representacion juridica.

(18) PompeEvo CrenvuET, ob. cit, pag. 1124.

(19) Hoy dia, para su constitucién, ademdas de los preceptos pertinentes
de la Ley de Aguas y Coédigo civil, hay que tener en cuenta el Decreto de 8
de octubre de 1959.

(20) En el cuestionario remitido a Canarias en marzo de 1855 por el ex-
celentisimo sefior ministro de Justicia, se usan indistintamente los nombres
de Comunidad, Heredad y Heredamiento. Por otra parte, la exposicion de
motivos de la ley afirma que se ha creido. al propio tiempo, que no era acon-
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1a separacién ultima consiste en que en los heredamientos el agua
ya estaba alumbrada y en las Comunidades su fin es alumbrarla (21),
o bien que, a 10 sumo, solo pedian diferenciarse por el inicio 0 acto
creador, que fué incidental casi siempre en aquéllos y convenido
en éstas (22).

A nuestro juicio, y desde el punto de vista de su naturaleza,
las dos instituciones eran idénticas; pero lo cierto es que la doc-
trina, sin tener en cuenta que en ambos casos se trataba de una
Asociacion de propietarios de aguas privadas, formada o integrada
por numerosos participes, con idénticas dificultades practicas, ne-
gaba rotundamente a las Comunidades una personalidad, que
atribuia sin vacilar, quiza por su abolengo y antigiiedad, a los
‘heredamientos. Y hasta tal punto ésta era la communis opinio y
tan arraigada estaba en la mente de los juristas canarios, que en
‘el primitivo «Proyecto de Canarias» se aspiraba tan sélo al reco-
nocimiento de personalidad juridica para los antiguos hereda-
mientos, con exclusion de las modernas Comunidades (23). Es
‘cierto, como ya hemos reconocido anteriormente, que de hecho,
venian gozando de personalidad juridica los heredamientos; pero
'no lo es menos que desde el punto de vista del Derecho, a pesar
de esa inveterada costumbre y de los antiguos textos legales, que
invocan los redactores del «Proyecto de Canariasy, no estaba ex-
presamente reconocida (24). De haberlo estado, jamas hubiera po-

_sejable mantener la distincion entre Heredades y Comumidades, pues ello daria
lugar a un dualismo legislativo con dos caminos diferentes para un prondéstico
unico. Y es que en realidad, una vez que los miembros de la Comunidad han
alumbrado el agua, y como consecuencia repartido o adulado entre ellos, ¢en
qué se diferencia la comunidad del heredamiento? Y de Comunidad de Agua
como una realidad social sdlo puede hablarse si existe el agua, cuya titulari-
dad dominical pertenece a varios.

(21) Véase Marcos GUIMERA, Hered. y Com. ob. cit., pag. 478.

(22) PompEYO CREHUET, ob. cit., pag. 1125.

(23) El proyecto, redactado por una Comisién de letrados de Las Palmas
de Gran Canaria, integrada por don Nicolas Diaz-Saavedra y Navarro, don
“Manuel Hernandez Gonzalez y don Antonio de la Nuez Caballero, llevaba por
titulo ¢Proyecto de ley concediendo la personalidad juridica a las Heredades
de Aguas de Canarias, tal como la costumhre inveterada y los antiguos textos
legales se la reconociany. Con esta limitacion fué elevado al excelentisimo se-
fior Ministro de Justicia, en abril de 1953.

(24) Dos son los requisitos necesarios para que exista una persona juridica
de tipo corporativo: a) Un substrato (asociacién de personas) independiente
de sus miembros componentes; y b) Reconocimiento del orden juridico, atri-
buyendo a dicha entidad la cualidad de persona juridica con la correspon-
diente capacidad. Antes de la Ley de 27 de diciembre de 1956. existia eviden-
-temente el primer elemento constitutivo (Asociacién de propietarios de aguas
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dido negarse, y sabemos hubo casos, y no infrecuentes, en que
no ya soélo por particulares interesados, sino por los mismos or-
ganismos del Estado, se desconocia y rechazaba personalidad ju-
ridica a1l heredamiento (25).

El acabar precisamente con estas situaciones inestables e inse-
guras, mediante un reconocimiento expreso de personalidad, ha
sido la finalidad, que simpre se habia perseguido; y ultimamente,
con tanto interés y justicia y apoyada en tan poderosas razones,
no sé6lo de tipo juridico, sino también econémicas, que el legisla-
dor acabd por reconocer expresamente esa personalidad en la ci-
tada Ley de 27 de diciembre de 1956 (26).

privadas), pero faltaba un reconocimiento explicto de personalidad, para evitar
criterios y resoluciones opuestas y contradictorias. Este vacio ha venido a lle-
narlo la citada ley. .

(25) Fn la doctrina han nesade persenalidad al hercdamiento DIAZ  SAAvE-
DRA NAVARRO Y GONzALEZ DE ALEDO (cit. por M. GUIMERA, Her. y Com., obra ci-
tada, pags. 503-504). También el Tribunal Supremo rechaza la personalidad
juridica de los heredamientos en sentencias de 5 de julio de 1913, «si bien de-
ben y pueden ser estimadas como personas juridicas, ha de ser siempre con la
condicién de que la ley les otorgue y reconozca tal caracter», y considera la
‘admision de su personalidad como «una viciosa practica contraria a los pre-
ceptos legales»; 9 de febrero de 1954: «a pesar de que tal heredamiento no
tenga personalidad juridica independiente de la de sus participes frente a ter-
ceros, no se puede poner en duda que constituye una comunidad de bienesy;
y 31 de enero de 1959: «dichas heredades carecen de personalidad juridicay. -

(26) Los redactores del proyecto de ley argumentan en pro de ese recono-
cimiento las siguientes razones:

1.2 La antigiiedad de su creacién.

22 El motivo de la misma.

32 Los grandes servicios prestados a lo largo de su dilatada vida. a la
economia de las islas, donde han creado las zonas agricolas fundamentales.

4a EIl cardacter social de estas instifuciones, ain hoy capaces de sostener
la mayor red de aguas utilizada por sus propietarics en las ticiras cultivadas; y

52 El vacio existente en nuestra legislacion.

Por su parte, el proyecto de Exposicion de Motivos de la ley basaba la
normalizacion de la situaciéon y personalidad juridica de los llamados hereda-
milentos en las siguientes razones:

12 La permanencia de dichas entidades en el ejercicio de sus beneméri-
tas funciones, desde que fueron creadas, a comienzos del siglo xvi por Reales
Cédulas, hasta nuestros dias, sin que hayan decaido en su espiritu funcional.

22 El que hayan sido desconocidas y silenciadas en absoluto—a pesar de
su enorme vida practica—por la legislacion vigente, por el Cddigo civil y la
Ley de Aguas, que en una y otra debieron aludir a estas genuinas institu-
ciones.

32 El que las Heredades de aguas no son equiparables a ninguna de las
figuras juridicas reconocidas, por lo que es imprescindible que la ley se ocupe
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Es posible quelos redactores del primitivo «Proyecto de Cana-
rias» pensasen que de’ incluir junto a los heredamientos las re-
cientes ‘'comunidades de aguas, nunca se hubiese conseguido del
legislador la norma reconocedora de la personalidad; de-un lado,
por el origen relativamente moderno de éstas, como ya queda
-apuntado, y de otro porque la doctrina cientifica configuraba su
naturaleza juridica, enmarcandolas en las formas clasicas de la
comunidad de bienes; sin embargo, el -objeto y la finalidad de
ambas instituciones era el mismo, y las dificultades practicas
derivadas de aplica las normas de la comunidad, se daban tanto
en los heredamientos como en las modernas Comunidades. Hay
que excluir, decia el «Proyecto de Canarias», lg posibilidad de
que las heredades de aguas sean reconocidas solo como simples
Comunidades de bienes, porque en ellas ningun participe puede
hacerlas desaparecer, ni est4 permitido el ejercicio del derecho de
retracto de comuneros; ninguno es tampoco propietario de la
gruesa directamente, ni de los tomaderos, acequias o partidores,
ni de nada que 1a heredad utilice para cumplir su misién, ni puede
jamas reivindicarlo; existen en ella, ademads, obligaciones indi-
visibles entre los herederos, cargos, retribuidos o no, que no es
posible encontrar en una Comunidad de bienes. Razones éstas que
pueden predicarse igualmente de las modernas Comunidades de
Aguas.

Por ello, el legislador, atento a la realidad social (27), con una
visién amplia y certera de la misma; y teniendo-en cuenta:

a) La gran importancia social que el problema del agua re-

de llenar este vacio, dejado- hasta ahora sélo a merced de disposiciones in-
adaptables con frecuencia el caso que se trataba.

48 T.0s errores de todo género cometidos a favor de aquel silencio y de
esta inadaptacién.

53 La importancia e interés social permanente de las heredades, no sélo
por haber creado las zonas agricolas, fundamentales todavia, dentro de las is-
las, sino también, porque mantienen repartida el agua entre los propietarios
de tierras, evitando la especulacién. Después veremos como todos estos argu-
mentos son aplicables a los heredamientos de Moratalla.

(27) Ya el provecto redactado por la Comision de Codificacion afirmaba
que «se habia creido oportuno recabar datos de realidad fehaciente sobre los
cuales operar con base mas segura. Y habiendo compartido su opinién el Mi-
nisterio de Justicia, se cursdé por conducto judicial un minucioso cuestionario,
y se han recogido datos y antecedentes de subido valor que, aun no siendo
completos, brindan material utilisimo para formar juicio acerca de la existen-
cia y funcionamiento de estas entidadesy.
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presentaba para el Archipiélago Canario, donde-habia que apro-
vechar tan valorado liquido hasta el maximo, por su escasez y
la influencia de aguas pluviales (28).

b) Que los heredamientos eran los organismos mas apropia-
dos para ello una vez reconocida legalmente esa personalidad ju-
ridica, que de hecho disfrutaban por inveterada costumbre.

¢) Que las modernas Comunidades de Aguas tenian y berse—
rguian el mismo fin que los heredamientos, viniendo a ser, desde
el punto de vista de su naturaleza, instituciones idénticas, y que
"toparian en la practica con las mismas dificultades que aquellos
de negarlas una personalidad juridica independiente de los miem-
bros componentes (29); y

d) Que las normas de la Comunidad de bienes, en sus diversas
formas, tan inaplicables eran a las Comunidades de Aguas como
a los heredamientos:

1° Reconocié personalidad juridica a estas dos formas de ‘Aso-
ciaciones de propietarios de aguas privadas por la Ley de 27 de di-
ciembre de 1956, conocida por €l nombre de «Ley sobre Heredamien-
tos de Aguas del Archipiélago Canario», y concretamente, en su
articulo 1.°, que aparece redactado en los siguientes términos: <Se
reconoce personalidad juridica a aquellas Agrupaciones de propie-
tarios de aguas privadas que con los nombres de <«Heredades»,
<Heredamientos de Aguas», «Dulas», «Acequias», «Comunidades»,
u otros semejantes, vienen constituidas en el Archipiélago Ca-
.nario, asi como 'a las que con fines analogos se constituyan alli

2. Naturaleza y caracteres.—Al itratar de la naturaleza y ca-
racteres de los heredamientos canarios vamos a examinar sepa-
radamente dos cosas que nos ayudaran a precisar mas esta ma-

(28) Nada mas expresivo a este respecto que la paradoja que recordaba
Garcia LorenNzana: «La riqueza mas sblida de Canarias es la liquida» (cita
tomada de Marcos GuUiMerA. Herm. y Com., ob. cit., pag. 500).

(29) (Véase nota num. 15). Este criterio amplio fué sostenido por la Co-
misién de Codificacién, en contra de los redactores del primitivo proyecto, por
entender, como ya deciamos antes, que la diferencia de los heredamientos con
las Comunidades de tipo moderno, solo tenia valor en cuanto a la primera
etapa de ésta, y que lo perdia en buena parte una vez que se encontrasen
-aguas que habian de administrarse y regirse conciliando intereses particula-
res y conveniencias colectivas.
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teria: naturaleza y caracteres de los repartimientos reales y nda-
turaleza y caracteres de los heredamientos.

a) Naturaleza y caracteres de los repartimientos reales.

Es de advertir, en primer término, que estos repartimientos,
realizados por los reyes o sus delegados que han dado lugar, en el
correr de los siglos, a las mas variadas y diversas formas de pro-
piedad y Derechos reales sobre ella (propiedad individual, colec-
tiva, familiar, enfiteusis, colonato, feudos, fundos, mayorazgos, et-
cétera, etc.), tienen un origen antiquisimo y han sido connaturales
de ciertos momentos histéricos en que los pueblos eran esencial-
mente guerreros, y donde la guerra no s6lo proporcionaba pres-
tigio y honor, sino también pingiies riquezas, ya directamente por
la conquista, el robo o el pillaje, ya indirectamente por el reparto
de las tierras conguistadas, que, anexionadas en un primer mo-
mento al Estado vencedor, eran mas tarde repartidas por los re-
yes o jefes militares o guerreros, como un medio de recompensar
a sus fieles soldados o caballeros.

Es cierto que hay casos enfre los pueblos antiguos donde el
amor y la justicia eran estimulos mas que suficientes para par-
ticipar en la guerra (30), pero lo mas corriente era la esperanza

(30) Asi luché Abraham contra los que llevaban prisionero a su sobrino
Lot, pues refiere el Génesis que, una vez conseguida la victoria, le ofreci6é el
rey de Sodoma premios que él rechazo, diciendo: «Non accipiam ex omnibus,
quae tua funt» (Gén., 14); «No sali a la campafia con la esperanza del pre-
mion. Fué el amor a su sobrino y el deseo de que triunfase la justicia lo que
le llevé a la pelea: «Sed primum, ob amoris affectum, quaen erga fratris mei
fililum gero»; y «De inde propter ipsius justitia officium, ut e Barbarorum
manibus eriperem injuste abductos» (Hom. 35). Lo méas corriente, sin embar-
go, era la esperanza de obtener premio, que a veces era anticipadamente anun-
ciado para excitar los animos de la batalla. Por ello, algunos entendian que
premio era lo mismo que «previsoy», «previo» o «ante-visoy, porque se ponia
a la vista antes de partir para el combate: «Praemium, quasi praevisum, quia
ante oculos certantibus praeponitur: ut ad bellum excitentur, et ad certamen
inflamentur» (Mendoza in Viridario, fol. 155); en el mismo sentido, Cicerén:
«Homos alid artem, omnesque intendimur, et inflamamur ad studia ‘gloriaey;
y Properciano: «Magnu iter ascedo, sed dat mihi gloria vires, non jubat e fa-
cili lecta corona jugoy. Por ello, los griegos solian poner en una columna los
premios que habian de dar entre los que participaran en las batallas, pues
conocian el influjo que tales recompensas ejercian sobre los guerreros, ani-
méandoles para conseguir la victoria. Seguin nos cuenta Virgilio en uno de los
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de conquistar la gloria y honor a la vez que recompensas mate-
riales por alguno de los procedimientos que quedan indicados. En
este sentido, ya en la remota India, los himnos védicos hablan de
que en la guerra y en el combate franco no tienen que respetar
los indios aryas ni la vida ni la propiedad del enemigo; el ven-
cedor se queda como botin legitimo con lo que pertenecié al ven-
cido. Aqui la adquisicién era directa: a los reyes o jefes comunes
tocaba en el reparto del botin una parte mayor que a los demas,
ya fuese en terreno, ya en ganados u otras riquezas (31).
También en la antigua Grecia los espartanos, en un principio,
cuando el pueblo entero no era mas que una tribu patriarcal, con-
sideraron, segun la opinién de Aristoteles, que los reyes eran los
propietarios de todo el pais, mas tarde, cuando comienza la época

An 1n nr\“""“““ nrnawnnnn inmadiatamanta r\s vcnnriwmxn'nf-ns An
Ge 14 COX qu..:uu.- AP AL Al dAalli U AL VA 1L DA v L prva Vadatavaay (o

tierras. GILBERT sostiene que los repartos de las tierras conquista-
das eran en simple posesién o en forma de enfiteusis, pero parece
mas acertada la opinién de JANNET, quien afirma que las asigna-
ciones de éstas a 1os ciudadanos 1o eran ciertamente en plena pro-
piedad (32). Por su parte, los atenienses comienzan a practicar y
hacer uso de los repartimientos en cuanto emprenden las cam-
pafias guerreras. Asi, vemos como después de haber vencido a los
mitilenos de Lesbos en la guerra del Peloponeso, dividieron las
tierras conquistadas en treinta mil lotes, de los cuales reservaron
trescientos para los dioses, distribuyendo los restantes por sor-
teo (33).

EFn Roma. aiin no habia empezado a organizarse la familia,

Sy Sodla, wuil

ﬁl el primer legislador de este pueblo, compuesto segun se dice r1e

cantos de La Eneida, el caudillo de los troyanos se vali6 también de esto
para dar animos a sus soldados:

Munera principio ante oculos, circoque locantur
In medio sacri tripodes viridesque Corona.
Et Palmae Pastium victoribus, Armaque, et osiro,
Persusae vestes, argenti, aurique talenta. (Eneida, 5).

(31) S. LEFMANN, Historia de la India antigua, tomo I, parte 1.4 del libro I
de la Historia Universal dingida por GuiLLERmMo ONCKEN, traduc. directa del
aleman revisada por NEMEs1o FERNANDEzZ CUEsTA. Barcelona, 1890.

(32) Tomada la cita de CorBeLLa, Historia juridica de las diferentes espe-
cies de censos. Memoria premiada con accésit por la Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas, Madnd, 1892.

. '(33) Dioporo, libr. XII, cap. LV; Tucipmes, lib. III, cap. L, citados por
CORBELLA.
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avntureros que carecian de patria y hogar, principia dividiendo
la ciudad en tribus, las tribus en curias; reparte la tierra en trein-
ta porciones y sefiala una porciéon a cada curia. Del resto de la
tierra se reservo la parte necesaria al culto, y aplicé lo de-
mas al Estado... Al lado de las propiedades particulares se halla-
ban las religiosas, se hallaban las comunes (34). Podra discutirse
por la doctrina si estas adjudicaciones crearon una propiedad co-
lectiva de la curia o de la familia, ¢ bien particular de los jefes
de ella, pero en lo que no hay duda es en que habia verdadera
atribucién de propiedad (35).

Porteriormente, al iniciarse la expansién del pueblec romano,
son frecuentes los repartimientos de tierra, que en realidad se van
practicando durante toda su evolucion y a pesar de las dificulta-
des de tipo juridico, en ciertos casos, para que fuesen atributivos
de un verdadero derecho dominical, se van salvando todas ellas y
queda al fin, como postulade indiscutible, que los asignatarios por
estos repartos favorecidos son auténticos propietarics (36).

(34) GuUTIERREZ, Codigos o Estudios fundamentales de Derecho civil, 3.3 edi-
cién, tomo II, Madrid, 1871, ‘pag. 110.

(35) Por ello, siempre fué mirada la guerra como el mejor modo de ad-
quirir y como signo de propiedad. la lanza, que figuraba en los Tribunales y
las ventas publicas (sub hasta vendere). Como consecuencia de la ocupacién
bélica, se daban estos efectos que destaca PASTOR Y ALVIRA:

10 Se hacian del primer ocupante las cosas del enemigo que se hallaban
en el territorio romano cuando estallaba la guerra.

20 Se hacian del Estado las personas y los hienes tanto inmuebles como
muebles que por la fuerza de las armas se ocupaban al enemigo; si bilen so-
lia distribuirse a los soldados parte del botin o de lo que producia su venta.

3.0 Los jefes militares concedian en ciertos casos el hotin a los soldados, y
entonces adquirian éstos directamente la propiedad de lo que ocupaban (Ma-
nuel de Dereclhho Romano. Resumen de la obra Elementos de Derecho Romano
segun el orden de las Instituciones de Justiniano. Madrid, 1888, pag. 193 de
la 2.2 edicién).

(36) Paralela a la limitacién que desde el punto de vista de las personas
habia establecido el Derecho Romano (status civitatis) existia otra con rela-
cion a los inmuebles, distinguiendo entre tierras romanas (solum italicum) y
fundos provinciales (praedia provincialia). Un derecho de propiedad. amparado
y tutelado por el ius civile, solo podia recaer sobre los primeros. Los predios
provinciales, territorios que adquiria Roma al compéas de su expansién, per-
tenecian al Estado Romano, por derecho de conquista, y éste los entregaba
luego a los particulares, constituyendo variadas relaciones juridicas a través
de su evolucién, sin que en ningin caso pudiese darse sobre tales bienes una
relaciéon dominical. El estado podia venderlos. arrendarlos (véase CICERON, In
Verrem, II, 3, 6), hacer asignaciones o repartimientos, pero en ningiin caso
se transmitia mas que la simple posesién o el disfrute, pues el dominio per-
tenecia al pueblo romano (... in eo solo dominium populi Romani est vel
Caesaris, Gaius, II, 7). Aparte las relaciones constitutivas de Derechos reales
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Al producirse, posteriormente la invasiéon germana con la des-
membracién consiguiente del Imperio Romano, el caracter de con-
quista entonces verificada no fué otra cosa que la material ocupa-
ciéon y divisidn de la propiedad de los vencidos. Los reyes barbaros
reparten entre sus parciales y amigos los terrenos conquistados (37).
El mismo sistema siguen en Espana los visigodos si bien al hacer
los repartimientos dejan o reservan una parte para los vencidos.
Repartimientos que merecieron la atenciéon del Fuero Juzgo que
se ocupa de ellos en alguna de sus leyes. La superioridad que los
vencedores habian conseguido por la fuerza de las armas sobre
los vencidos habia de ponerse de manifiesto también en esta ma-
teria, no séio en la proporcién con que se hicieron los repartos
sino también en la forma concreta de las adjudicaciones, libres
1as de los visigodos y sujetas a tributacion las de log vencidos {38).
Aparte de estas diferencias juridicamente, en ambos casos, habia
verdadera atribucién de propiedad, que tenia en la ley las garan-
tias adecuadas a su proteccién (39).

De todo lo expueste, facilmente puede comprenderse que Espa-
fa, durante la época de la reconquista, era campo apropiado para
la practica de esta institucion. Dice a este respecto GUTIERREZ que
durante esta época la guerra procuraba grandes beneficios. Por este
camino vendria el engrandecimiento del clero y de los magnates,
clases que, siendo ya poderosas desde €l principio de la Monarquia,
auxiliaron a los reyes a la empresa de la reconquista, en premio
de cuyos servicios, ¢ recibian grandes mercedes o se adjudicaban
en propiedad todo lo adquirido por derecho de conquista, Es ex-
trafio, dice, que se promueva disputa sobre la legitimidad de estos-
titulos: esa cuestién no se resuelve por principios, sino por la fuer-

o personales, o de los que a su vez derivaron otros (enfiteusis) y limitando
nuestro estudio al derecho de propiedad, hemos de indicar que en las ventas
o repartimientos, los compradores o asignatarios, una vez desaparecida la di-
ferenciacion entre suelo italico y fundos provinciales, y unificada en este as-
pecto la propiedad, quedaron convertidos en propietarios de derecho, pues de
hecho la propiedad la habian adquirido desde el primer momento (vindicant
tamen inter se non minus fines er aequo ac si privatorum agrorum (Lex Tho-
ria agraria, caps. XXII y XXX, en idéntico sentido. véase ARias Ramos, De-
recho Romano, tomo I, 5.2 ed., pégs. 90 y 191, Madrid, 1951; Pastor Y ALvI-
R4, .0b. cit.; CogrBELLA, ob. cit.,, pag, 120).

(37) GUTIERREZ, ob. cit., pdg. 117.

(38) Véase Libro X, tit. I: «De las particiones y de los arriendos de tie-
rras»p, Leyes 8, 9 y 16.

(39) Ley 5, tit. 1.0, Lib. X.
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za de las circunstancias que son mas poderosas que todas las filo-
sofias (40). Y de igual forma que en la etapa visigotica, €l Fuero
Juzgo habia dedicado alguna de sus leyes a regular esta materia,
ahora es el Codigo de las Partidas el que co-nsagra: un titulo com-
pleto a decir co6mo habian de pagarse las enchas, enmiendas o com-
pensacion de las heridas y la distribucién de lo conquistado (41).

No parece oportuno hacer ahora un estudio a fondo sobre esta
materia de los repartimientos reales, con las diversas formas que
éstos podian revestir y que han revestido a través de los tiempos,
lo que nos llevaria a exponer una completa evolucion histérica de
la propiedad y sus variadas modalidades, sino s6lo hacer constar:
1.° Que fueron hechos por los reyes o por sus apoderados, ya a
los caballeros o guerreros mas destacados en la conquista, ya a los
pobladores o a instituciones religiosas; y 2.° Que eran medios ade-
cuados por las circunstancias histéricas, de atribucién de un de-
recho de propiedad.

El agua, cuando por su escasez o condiciones climatolégicas
del pais, tenia un gran valor quiza superior al de las propias tie-
rras regables, como ocurria en Canarias, y no existiendo obstaculo
legal alguno para que dicho elemento fuese objeto de un derecho
de propiedad, también figuraba en el reparto. Estos, con relacion
al agua, se realizaban, ya junto con las tierras, dependiendo de
éstas, como ocurrio en Canarias en una primera época (42) o bien
ya desde €l comienzo, como una propiedad separada e indepen-
diente de la tierra, como ocurrig, segun luego veremos, en otros
lugares de la peninsula, y concretamente en la provincia de Mur-~
-cia (43). Tanto en un caso como en otro, el agua ya estaba alum-
brada y lo unico que hacen los reyes es el reparto entre conquis-
tadores y pobladores a quienes convierte en propietarios.

En Canarias, nos dice Marcos GUIMERA, siguiendo a BeniTEZ IN-
GLOT, una vez conduistadas las Islas, daban los reyes a sus go-
bernadores o delegados autorizacién para repartir las tierras y

(40) GUTIERREZ, Ob. cit., pag. 124.

(41) La particion de lo conquistado habia de ajustarse a lo dxspuesto en
las Leyes del Titulo XXVI de la Partida II. Interesantes sobre esta materia
son las Leyes 5.2 y 7. del Titulo XXVII, Parte II, y las del Titulo XXVI de la
Partida IV.

(42) Véase Marcos GUIMERA, Reg. jur., ob. cit, pags. 16 y 17.

(43) Heredamientos del Alharabe y Benamor, en el término municipal de
Moratalla.
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aguas entre los que mas se habian destacado en la conquista; son,
pues, aclara, verdaderos repartimientos reales, ya que al valerse
los reyes de sus apoderados juridicamente es como si ellos mismos
los hubiesen realizado (44).

El propio autor citado sefiala.(45) como caracteres de los re-
partimientos de aguas realizados por los reyes en Canarias los tres
siguientes:

1° Tratase de aguas ya alumbradas. Los repartos versaron
sobre aguas ya existentes que discurrian por los cauces de los ba-
rrancos y quiza de algun riachuclo. Procedia este agua de naci-
mientos 0 manantiales situados mas altos. Esto constituye, a su jui-
cio, 1a ultima diferencia con las modernas Comunidades que cons-
tituyen precisamente para alumbrar aguas. Por ello, si bien es cier-
tc, come afirma Pomerve CeemueT, gque las Comunidades modernas
enmascaran una figura civil igual que la de los antiguos hereda-
mientos, no 1o €s menos que €l objeto inmediato de éstos era el agua
ya alumbrada, mientras que en las modernas comunidades el objeto
inmediato fué y sigue siendo 1a actividad necesaria para alumbrar
el agua, y ésta en todo caso seria el objeto mediato o finalidad
ultima, conseguida la cual, aquella Comunidad no es que enmas-
carase un heredamiento, sino que era un heredamiento... moderno.

También don Francisco pE LEdON 'y MaTos (46) abunda en esta
idea, afirmando que <la formacién de los heredamienfos fué con
toda el agua que va al mar por los barrancos que eran riachuelos o
arroyos perennes, porque todas las aguas, como no estaban deteni-
das arriba, bajaban naturalmente a ellos, y no hubo que ir a bus-
carlas ni encafiarlas para gque bajaran, ni se viercn sus nacientes
que estaban en los montes y malezas impenetrables, y por eso, en
lo sucesivo, cuando se repartieron los terrenos altos, se dieron en
calidad de secanos, aunque nacia agua en ellos, cuyo libro de re-
partimientos de sequeros existi6 en el Ayuntamiento, principiado
€l afio 1517»; y afiade que <es auténtico el que esos terrenos altos
no se empezaron a repartir hasta el afno 1517, y lo fueron en ca-
lidad de secanoss.

(44) Reg. jur., ob. cit., pag. 13.
(45) Reg. jur., ob. cit.,, pag. 13.
(46) Citado por MARCOS GUIMERA, Reg. jur., ob. cit., pig. 14.
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No otra es la opinién que sostiene PoMpPEYo-CREHUET (47), pues
al tratar del origen de los heredamientos afirma que «al conquistar
las Islas se repartieron sus grandes extensiones de tierra con sus
escasas aguas entre Capitanes y validos». No hay, pueé, duda al-
guna de que los repartos versaron sobre aguas'ya alumbradas.

2° Tratase de aguas privadas.—A pesar de discurrir éstas por
pequefios riachuelos y arroyos, como ya hemos indicado, no encuen-
tra dificultad alguna la doctrina para calificarlas de privadas, ni
tampoco el legislador del 27 de diciembre de 1956, que reconoce
esta caracteristica en el articulo 1.° de la ley.

Para nosotros, dice Marcos GUIMERA (48), esto ha sido siempre
asi, pues las aguas fueron repartidas por los reyes junto con las
tierras, sin limitacién alguna, Esto la separa de las Comunidades
de Regantes, que versan sobre aguas publicas.

Este caracter privado del agua ha sido reconocido por ftodos
los autores que se han ocupado de esta materia (49).

3. Tratase de agua separada de la tierra—Este caricter que
hoy nadie pone en duda, y reconocido por la propia ley, a juicio
de Marcos GUIMERA, No ¢xistié en los primitivos repartimientos.
Nos parece claro, dice, que inicialmente, el agua fué repartida
con la tierra a la que regaba. Las datas rezan de «tierra y agua».
En algun momento posterior, al adquirir €l agua la enorme impor-
tancia que conserva acrecentada, al sustantivarse los heredamien-
tos con independencia de las tierras a las que fertilizaban, se pro-
dujo la. absoluta separacién de tierra y agua que ain perdura...
Esta independencia constituye una consecuencia del caracter de
pleno dominio privado, que ostenta el heredero respecto al agua,
gque determina otra diferencia con las Comunidades de Regan-
tes, que por ser aguas publicas tienen las mismas adscritas a las
tierras o cuenca donde riegan (50).

(47) Ob. cit., pag. 1122.

(48) Reg. jur., ob. cit., pag. 15. : :
(49) Véase Marcos GUIMERA, Reg. jur., -ob. cit., pag. 16.
(500 Reg. jur, ob: cit.; pag. 16:
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b) Naturaleza y caracteres de los Heredamientos.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion. naturaleza del He-
redamiento como institucién ha perdido interés después de la pu-
blicacion de la Ley de 27 de diciembre de 1956. Antes de promul-
garse ésta, €l problema se cifraba en determinar si el Heredamien-
to tenia o no personalidad juridica La comgnunis opinio de la doc-
trina se inclinaba por la afirmativa, aunque no faltaron voces dis-
cordantes (51).

La Ley de 27 de diciembre de 1956 resuelve expresamente este
problema en el sentido de reconocer personalidad no ya sélo a
los Heredamientos, sino a toda agrupacion de propietarios de aguas
privadas en los términos qu= resulta del articulo 1.°: «Se reconoce
personalidad juridica g aguellas Agrupaciones de propieiarios de
aguas privadas, que con los nombres de «Heredadess, «<Heredamien-
tos de Aguas», «Dulas», «Acequias», «Comunidadess y otros seme-
jantes, vienen constituidas en el Archipiélago Canario, asi como
a las que con fines analogos se constituyan alli en lo futuros». Re-
conocida la personalidad en los términos expuestos, no parecia 16-
gico, como afirma la Exposicién de Motivos, hacer simplemente esa
declaracién, sino que parecié necesarioc a los redactores de la ley
indicar en qué sector del amplio campo de la persona social debe
quedar incluida, porque nunca resultaria adecuado aumentar el
numero de las figuras juridicas en este orden existentes.

En este sentido, el articulo 2. distingue entre. agrupaciones

Ane n s R

constituidas ¢ ya existentes y Agrupaciones que se consiituyan des-
pués de la publicacion de la ley. Las primeras, o sea las ya esta-
blecidas, y las que no adopten forma especifica de organizacién se
consideraran como Asociaciones de interés particular, de las de-
finidas en el articulo 35, numero 2.° del Cadigo civil (52)

Las Agrupaciones que desde ahora se constituyan y quieran gd-
zar de personalidad juridica se organizaran con arreglo a alguna
de las figuras legales existentes en nuestro Derecho (art. 2.°) (53).

(b1) Véase nota num. 25.

(52) «Son personas juridicas... 2.» Las Asociaciones de interés particular,
sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad
propia, independiente de la de cada uno de los asociadosy.

(b3) A pesar de los términos amplios de 1a ley sobre este tipo de .Aso-
ciaciones, creemos que si desean gozar de personalidad juridich, no cabe aco-
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También hace la ley uso de la distincion anterior al sefialar
Tos requisitos necesarios para gozar de esta personalidad. Las agru-
paciones ya constituidas, que vinieran funcionando no necesitaran
mas que acreditar su existencia, para 1o cual bastara que asi, se
haga constar en acta de notoriedad o que hayan sido reconocidas
en actuaciones judiciales o gubernativas (54). Las Agrupaciones que
a partir de ahora se formen necesitaran constituirse por escritura
publica (art. 3.°). En todo caso, deberan consignarse en instrumento
publico los Estatutos porque se rija la Agrupacién, aun cuando vi-
nieran aplicandose de antiguo o tuvieran caricter meramente con-
suetudinario. Los Estatutos seran. Ley fundamental de la Agrupa-
cién (art. 4.°). Asi, pues, este precepto se refiere a todo tipo de
agrupaciones, sean de la primera o segunda clase (55). Constitui-
das con todos los requisitos, la personalidad juridica de la agrupa-
éi()n, que sera distinta de la que tengan sus miembros o compo-
nentes, se extendera a todos los actos que menciona el articulo 38
del Cédigo Civil (art. 7.°) (56).

Los caracteres de los Heredamientos Canarios, reconocidos hoy
dia por la Ley de 27 de diciembre de 1956, son, en sintesis, los si-
guientes: A) Agrupaciéon de propietarios de aguas. B) Aguas de
caracter privado. C) Existentes en el Archipiélago Canario,

A) Agrupacion de propietarios de aguas.—E]l Heredamiento esta
¢onstituido por un conjunto de personas que en ciertos casos pasan
de varios centenares, y éstas han de tener sobre €l agua un dere-
cho dominical.

gerse, mas que a la figura sefalada para las ya constituidas, pues hay que
descartar, como es natural, la comunidad de bienes, y del mismo modo la co-
munidad de regantes creada por la Ley de Aguas, que se refiere solamente a
las de caracter publico.

© (54) Aqui la ley se muestra un tanto imprecisa. Evidentemente que el acta
de notoriedad ha de ser la reguladaren los articulos 208 y 210 del Reglamentq
notarial, pero con relacién al reconocimiento en actuaciones judiciales o gu-
bernativas debié6 concretar algo mas el legislador. ;Deberd entenderse en un
sentido amplio? El reconocimiento judicial... ¢ha de ser firme? ¢(Qué entender
por actuaciones gubernativas?
<\ (b5 En-las que se constituyan al necesitar la escritura publica, en ‘ella se
incluiran los Estatutos. Las ya constituidas habran de confeccionar-unos, ajus-
tados a las disposiciones de la ley. Las menciones o, circunstancias que nece-
sarlamente hay que consignar en ellos, vienen establecidas en el art. 6.°.
i (56) Dice el parrafo primero de-dicho articulo: «Las personas ‘juridicas
pueden adquirir y poseer ‘bienes- de todas clases, asi como contraer obligacio-
nes,y. ejercitar acciones 01v11es o) crlmmales conforme a' las leyes-y reglas de
su constitucionn. o S DU - TTLunds
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B) Aguas privadas—Las aguas, pues, han de ser privadas,
como ya indicamos antes.

C) Exzxistentes en el Archipiélago Canario.—Otras caracteris-
ticas de los heredamientos es el ser instituciones tipicas del Archi-
piélago Canario, sin que ello suponga no los pueda haber en otras
regiones, sino mas bien que hg sido en éste, tanto por el numero
de los existentes como por la importancia que representaban para
la politica econémica de las islas, donde se han planteado y ekpuejs-
to los problemas que ha venido a resolver la citada Ley (57).

Esta posibilidad de existir Heredamientos en otras regiones es-
pafiolas que nos lleva a examinar la segunda cuestion planteada
fué prevista por el Legislador (58) quien decia en la, Exposicion de
Motivos: «Parece aconsejable la posibilidad de utilizar el cuadro
establecido en 1a Ley para dar entrada a situaciones similares y no
infrecuentes en nuestra realidad juridica y social, porque también
en otros lugares de Espaiia puede haber agrupaciones de propieta-
rios de aguas que carecen de agilidad ad erxtra por no tener per-
sonalidad reconocida y que se ven perturbadas ad intra por 1a ne-
cesidad de respetar el principio de unanimidad, la accién divisoria
o ¢l retracto de comuneros; y a aquéllas cabrian ampliar la nor-
macién ahora establecida, una vez contrastadas con la realidad.»
Y sefialando el camino a seguir, ordena en la disposicion adicional
primera: <Queda autorizado el Gobierno para extender la aplica-
cion de 1a presente Ley a figuras juridicas de tipo similar que ha-
yan de desenvolver su actividad en cualquier otra parte del terri-
torio nacional, silempre que se trate de agrupaciones en materias
de aguas. Para ello se requerira peticién de parte interesadg y De-
creto ministerial que fije las condiciones concretas de aplicacién.s
" Los requisitos o caracteres que han de tener estas agrupaciones
‘de propietarios de aguas para que puedan gozar de los beneficios
de la Ley son los siguientes:

1° Que se trate de una agrupacion de propietarios de aguas.

(67) Véase Marcos GUIMERA, Her. de..., ob. cit.

(58) La idea partié del profesor don Nicolas Pérez Serrano, cuya dolorosa
-pérdida sentimos todos los juristas. La muerte del ilustre maestro tuvo lugar
después de publicada la ley. y la posibilidad de que los heredamientos existen-
tes en la Peninsula puedan acogerse a sus disposiciones se debe exclusivamen-
te a su previsiébn. Sirvan estas lineas de agradecimiento y homenaje a este
jurista, tan conocedor de la realidad juridica espanocla
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2. Que estas gguas sean, como €s natural, privadas. 3.° Que dicha
agrupacion constituya una figura juridica similar a las existentes
en Canarias. Y es de advertir que la Ley no emplea la palabra
«<identidad». S6lo habla de figura o situacion csimilars, 4° Que
medie peticién de parte interesada (Presidente de la agrupacién o
cualquiera de sus miembros).

"Ahora bien, dandose todos estos requisitos debidamente justifi-
cados, ¢es facultad discrecional conceder o denegar la extension de
la Ley?

I11.—1.0S HEREDAMIENTOS MORATALLEROS.

Supuesto que la ley citada da pie para su posible aplicacién a
otras regiones espafnolas llegamos con ello al punto fundamental
de nuestro estudio. ¢Existen en otras provincias espafolas, y con-
cretamente en la provincia de Murcia, heredamientos semejantes a
los canarios? (59). Creemos, efectivamente, poder demostrar que €n

(59) También fuera de la provincia de Murcia tenemos noticias de la exis-
tencia de otros heredamientos.

En Albacete, y concretamente en Almansa, hay un curioso «Heredamiento
de Aguas de Bogarran, de Claudete, que viene funcionando desde tiempo in-
memorial, con arreglo a practicas consuetudinarias que rigen el sistema de
riegos de la llamada huerta de Bogarra.

Son caracteres de este heredamiento:

a) Asociacién de propietarios de aguas privadas.

b) Aguas independientes de las tierras regables. L.as participaciones de
agua van ncorporadas a titulos negociables, cuya transmisién supone la trans-
misién de la participacién de agua por los mismos representada. Para que
produzca efectos internos, con relacion al organismo regulador, es necesario
que se tome razén de ella en el Registro que a tal efecto se lleva. Verificada
la inscripcién, se considera al adquirente como auténtico propietario.

No se inscribe la transmisién, en cambio, en el Registro de la Propiedad.
(Debo estas notas a la amabilidad del letrado de Almansa, don Virgilio San-
chez Navarro). .

En la provincia de Almeria no faltan tampoco agrupaciones de propieta-
rios de aguas; tal ocurre en las villas de Vélez-Rubio y Vélez-Blanco, que aun-
que procedan de la época en que se incorporaron a la Corona castellana, en
realidad las aguas venian ya utilizadas con anterioridad por los moriscos. Al
producirse la expulsion de éstos. en tiempos de los Reyes Catoélicos, se expidié
una Real carta incorporando a la Real Corona y Patrimonio todos los bienes
que con anterioridad habian pertenecido a aquéllos. Estos bienes fueron pos-
teriormente objeto de reparto, no estando muy claro si juntamente con el agua
o con independencia de ella. El agua, segun consta en la informacion testifi-
cal practicada en 20 de diciembre de 1571 ante el licenciado Antonio de Me-
drano, juez de Comision de S. M., consistia en siete hilas que nacen de la
fuente de Argan, llamada también «Fuente negra», y otra hila que nace de
la fuente de Mahdn . «e otrosi dixeron que asimismo tiene esta dha villa tres
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esta provincia existen heredamientos de aguas idénticos a los ca-
narios y que deben quedar sometidos al mismo régimen juridico que
aquéllos (60).

fuentes. . que la una se llama la fuente de Beomar, la otra del Xordil y la
otra del Moral... y que de la dha agua la tercia parte pertenece al marques
de los Velez para el aprovechamiento de sus tierras y heredades». Pregun-
tados los testigos si sabian que alguna de estas aguas fuesen de la propiedad
particular de algunos moriscos y si esta propiedad era enajenable, «dixeron
que saven que algunos moriscos tenian agua de propiedad para regar sus tie-
rras y heredades, y esta creen e tienen por cierto que la podian muy bien ven-
der, pero que no saben que ninguno la oviese vendidox.

Interesantisimas son también las aguas de Huércal-Overa, asimismo en la
provincia de Almeria, sobre todo con relaciéon a lo que pudiéramos denomi-
nar modernas comunidades de aguas que se cobijan bajo la forma de Sociedad.

No podemos entrar en un estudio detenido de las aguas de estas wvillas ci-
tadas, pero acerca de ellas puede verse:. Historia de la villa de Vélez-Rubio (en
el antiguo Marquesado de los Vélez), desde los tiempos primitivos hasta nues-
tros dias, por don FPERNANDO PALANQUES Y AYEN, miembro honorario de la Aca-
demia Dante Alighieri, de Catania, y correspondiente de la Real de Buenas
Leiras de Barcelona, Vélez-Rubio, imprenta J. Garcia Ayen, 1909. Historia
de la villa de Huércal-Overa y su comarca. Precedida de un estudio fisico-
geoldgico de la cuenca del rio de Almanzora y terminando con la descripcién
politica actual, por don ENRIQUE GARcia ASENsIO, juez de primera instancia
e instruccién. Murcia, 1910; Cronica General de Espana: Almeria y Granada,
por don Enrique Santoyo y don Juan de Dios de la Rada y Delgado. Ma-
drid, 1869. Historia de los mozdirabes de Espafia, por don FRANCISCO JAVIER SiI-
MONET, Madrid, 1897-1903. Monografia de la villa de Vélez-Rubio y su comar-
ce, por JuaN Rusrio pE Laserna. Guerra de Granada hecha por el Rey Feli-
pe 11 contra los moros del Reino, por Dieco HurTaDO DE MENDOZA, Valen-
cia, 1830.

También en Alicante hay aguas privadas que pertenecen a sus titulares
con absoluta independencia de la tierra y que al igual que las examinadas
tienen su origen en la incorporacién de esta ciudad a la Corona de Castilla,
y reparto posterior realizado por Don Alfonso X.

(60) Aunque nos limitemos a los existentes en Moratalla, (Murcia), no
obstante hay que hacer constar son varios los heredamientos que vienen fun-
cionando en esta provincia. En la villa de Mula, el Heredamiento de Aguas es
la asociacién de propietarios mas antigua que se conoce. Sus origenes, al igual
que los de Moratalla, se remontan a la época en que dicha villa fué incorpo-
rada a la Corona de Castilla, aunque reconocimiento legal no lo obtuvo hasta
la publicacion de las Reales Provisiones de 7 de septiembre de 1573 y 5 de
noviembre de 1.578. Del contenido de esta ultima se deduce que las aguas
objeto del mismo fueron sacadas del riachuelo que lleva el nombre de la villa,
por medio de una presa de derivacién, «porque el consejo e re de la billa de
mula q. diz q. es del marques de los Velez nos fué hecha relacién q. en los
terminos de la dha villa aver un rio que se dice rio de mula del qual se apro-
vechaban todos ansi para las moliendas de arina y aceite como dc regar sus
heredades y para el serve de sus casas ya que pasaba por medio de la dha
villa y q. se sacaba dz la madre para le traer por los dhos aprobechamientos
mas de una legua arriba de la villa y en la parfe que se sacava se hacia
una presa que por ser de tierra se la llevaba muchas veces con poca creciente
y deseando haceria de cal y canto y que es menester para ello seiscientos
ducados y porque nos los teneis para hacer paguen todos los becinos que se
aprovechan por reparto y dije que enbiasen proyecto y se trujo por lo que
consultado el consejo os damos licencia y facultad para dha obra hasta los
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En el término municipal de Moratalla encontramos dos autén-
ticos heredamientos conocidos con los nombres de «Heredamiento
del Alharabe» y «Heredamiento de Benamors. A ellos vamos a de-

seiscientos a cada uno segin el aprovechamiento y se depositen en persona
honrada y se gasten en presa y no en otra cosan.

En sintesis, los caracteres que presenta este heredamiento puede reducirse
a los dos siguientes:

a) Es una asociacién de propietarios de aguas privadas: Las aguas, en un
-95 por 100, son de propiedad particular y el 5 por 100 restante pertenece al
pueblo para sus necesidades. (Véase ANTONIO SANCHEZ MAURANDI, Historia de
Mula, 1955, Murcia.)

b) Aguas independientes de la tierra.

Su régimen interno quedoé ya establecido en las primitivas Ordenanzas, que
han ido sufriendo diversas modificaciones a través de los tiempos, y de cuyas
normas se desprenden los caracteres apuntados: Asi, ademdas de regularse lo
relativo a las Juntas generales, cus atribuciones, entre las que figura el nom-
bramiento de Secretario enire los propietarios del agua «que sea de toda pro-
‘vidad, madurez y pericia» (art. 4.0 de las publicadas en 1844), tesorero fiel del
concierto y otros cargos. Hay articulos en ellas que prueban lo dicho: Entre-
sacamos de las que llevan fecha de 1773 los siguientes: «6.© Que los arren-
dadores de las aguas, los q. las tomen prestadas o vendidas gozen de las mis-
mas preferencias que los propietarios en sus respectivos motes... 80 Que
para concertar alguno el agua q. dixere le han prestado a de estar presente
el duefio de ella... 10,0 Que si dos o mas duenios de quartos de agua sueltos...
"17° Que los duefios de las aguas tengan obligacién de pagar anualte por cada
cuarto de agua que tubleren real y medio al depositario que se nombrare para
que pague al fiel y a los sobreacequierosy.

' En la reforma que se llevd a cabo en el afio 1842, y publicadas en 1844,
se establecié una norma un tanto rigurosa en el articulo 35, al disponer que
«sélo podran cuidar de las aguas de los duenos forasteros sus apoderadosy;
y en la del afio 1895 se abordaron dos cuestiones interesantes relativas al nom-
bramiento de, la Junta directiva y al derecho de voto. Los cargos de la Junta
- directiva venian siendo otorgados por el Ayuntamiento, con lo que estaban
un tanto pendientes de las vicisitudes politicas. Para evitar esto, se reformaron
las Ordenanzas en el sentido de encomendar a los propietarios de las aguas
la eleccion de los miembros componentes de la misma. Con relacién a otro
punto, motivo de la reforma, se establecié que los votos habian de ser pro-
porcionados & la propiedad de agua que cada votante posea o0 represente. Di-
chas reformas fueron aprobadas a su vez por el Ayuntamiento, publicindose
las Ordenanzas en el ano 1899.

En la ciudad de Lorca existen propietarios de aguas piivadas, siendo éstas
independientes de la tierra, Las aguas se distribuyen en tres heredamientos
en que se divide la huerta, y su regulacion interna estaba contenida en las
respectivas Ordenanzas, «que confirmaron y mandaron guardar los reyes con
penas gravesy (R. P. FR. Pepro MoRroTE, Ant. ¥ Blas., ob, cit., pag. 301). Afirma
el mismo Morote que, «para su distribucion y respectiva particion, estdn nom-
brados por sus dotaciones tres Alporchones o sitios en donde se parten las
aguas por el Fiel, que es un hombre muy practico e inteligente en ello...; mas
aunque son distintos los sitios en que se parten las aguas, es la plaza prin-
cipal donde se corren, a voz de pregonero, todos los dias por las mafanas,
hallandose presentes los Fieles de la ciudad, con los libros de las aguas, ¥y
también los duerios de ellas, para saber los precios en que se rematan.

«En el Alporchon llamado de Albacete se numeran 22 casas de agua, que
se componen de otras tantas hilas, dividiéndose cada hila en dia y noche, de
que se compone la casa ; trece casas son de diferentes duefios, y corren por sus
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dicarnos a continuacién examinando su origen, naturaleza y carac-
teres para poder determinar con elementos de juicio suficientes si
son o no semejantes a los canarios y, en definitiva, si puede ser
0 no aplicables 2 los mismos las disposiciones de la ley dictada en
un principio para el Archipiélago Canario.

1° Origenes y evolucion histérica.—Al igual que los hereda-
‘mientos canarios nacen éstos, existentes en Moratalla g raiz de la
incorporacion de esta villa o la Corona de Castilla. Verificada ia
incorporacién de Moratalla, y cedida por sus reyes en unién de
otros varios pueblos a la militar Orden de Santiago para recom-
pensar al maestro de dicha Orden, el caballero don Pelayo Pérez
Correa, los servicios que hizo al Infante Don Alfonso, acompafan-
dole a la toma de posesion del reino de Murcia y llevando toda su
gente, mantenida a su costa, como dice la crénica, se procedié a la
.distribucion de la propiedad de los pueblos anexionados entre
aquellos caballeros que habiendo de residir en adelante en los
mismos se habian distinguido m4és en las expediciones militares o
eran mis afectos a la persona del gran maestre de la Orden, el
citado don Pelayo Pérez Correa (61).

tandas en los Libros de los Fieles, Otra casa corre sin anotacién en los Libros
de las aguas, que llaman IJgueri; otra, que esta ciudad tiene aplicada a la
fabrica de la Insigne Colegial, y seis casas, y una noche, que llaman «Noche
de mas», propios de esta Ciudad. Dicha «Noche de madsy, con la hila, o dia,
.que dicen de el Real, completan las 22 casas de agua. En el que llaman de
lJa Tercia, se hacen 8 casas de agua, en la misma forma de noche y dia. Las
seis estan repartidas en sus tandas, anotadas en los Libros de Alporchon y
son de diferentes duefios. Las dos restantes es propio de la Ciudad; la una
se denomina Comuna... La ofra es de Arbitrios. El tercero llamado de Subtu-
llena se compone de dos casas de- hilas Reales, y se toman a una legua de
distancia de la Ciudad, cuyo conducto es la antigua acequia de Alcala... Cuén-
tase, 0 se corren. no por dias y noches, como las de Albacete y Tercia, s5inc
por Quartos y cada uno de estos tiene dos horas y media, con dichas dos hilas,
por lo que en las veinticuatro horas del dia componen nueve cuartos, y medio.
El medio es propio de la Ciudad, y diario, y tiene hora, y media, un cuarto de
hora mas que los otros, para completar las veinticuatro horas. Los ocho cuar-
tos son de particulares...; Lo restante es propio y diario de esta Ciudad.»

Su origen se encuenfra en el repartimiento que realizé Alfonso X al in-
corporar el reino de Murcia a la Corona de Castilla, en el afio 1266, en el que
-las aguas fueron rcpartidas con independencia de la tierra. Con relacion a
Lorca, la exposicion del Real decreto de 11 de julio de 1887, que reorganizé los
riegos de esta Ciudad, hace referencia a la donacién hecha por Alfonso el Sa-
bio, a la sazén infante, de las aguas de riegos, para que se repartieran y usa-
ran comunalmente por dias y por tiempos. segiin se desprende de la Real Cé-
dula expedida en Sevilla a 23 de septiembre de 1268.

(61) Véase las consideraciones que acerca de este punto hace el Notario
ALFREDO RUB1I0 HEREDIA. €n su obra Cosas de Moratalla. Ensayo histérico. Im-
prenta Moderna, Moratalla, junmo 1915.
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A diferencia de Canarias, donde segun la opiniéon mas funda-
da que hemos indicado, se repartio inicialmente el agua dependien=
do de la tierra, aqui, ya desde €l principio, fué radical la separa-
cion entre ambas propiedades, lo que hace que las caracteristicas
de los heredamientos de Moratalla se presenten con mas pureza
que los propios heredamientos canarios. Al verificar los reparti-
mientos los Reyes entregan las tierras, y con separacion de éstas,
las aguas, como dos propiedades independientes.

La distribucién de las aguas se hizo del modo siguiente:

a) Donacion a la Iglesia de toda el agua de domingo de am-
bos heredamientos y ademas doce horas de tanda en el hereda-
miento del Alharabe y ocho en €l de Benamor.

b) Repartimiento entre los doce caballeros que acompafnaron
en la expedicién a don Pelayo Pérez Correa y que tomaron carta
de vecindad en el pueblo de las restantes aguas, tanto del hereda-
miento del Alharabe como del Benamor (62).

Tanto las aguas donadas a la Iglesia como las que se adjudica-
ron por reparto, estaban y estan destinadas para el riego de la
huerta de esta villa, pero sus nacientes o manantiales brotan en
las tierras altas, tierras privativas de particulares, y que también
habian sido objeto de reparto, pero adjudicadas como tierras de
secano.

Las aguas de todos los manantiales confluyen en un punto de-
terminado, y por sus cauces naturales, entre ramblas y barrancos,
debieron discurrir antiguamente hacia el rio Segura; pero los mo-
ros, que se dieron perfecta cuenta de la importancia que estas
aguas podian tener para el desenvolvimiento agricola y prosperi-

(62) Las aguas pertenecientes a estos Heredamientos, estan separadas for-
mando dos cuerpos o grupos distintos e independientes:

a) Las aguas ordinarias o aguas de tanda; y

b) Las aguas extraordinarias o aguas de domingo.

Las aguas ordinarias o aguas de tanda forman dos hilas separadas, cada
una de las cuales se encuentra entandada en un turno de diez dias, de vein-
ticuatro horas cada uno, designados por los ordinales 1.0 a 10°, saltdndose las
veinticuatro horas correspondientes-a cada domingo, que caen fuera de esta
numeracién para formar el otro cuerpo o grupo distinto e independiente de
las aguas extraordinarias o aguas de domingo, que. como es natural, no con-
sumen turno en la tanda ordinaria, en ninguna de las dos hilas. Asi; pues,
el total de horas de esta tanda es de 480

Las aguas extraordinarias o aguas de domingo estan también divididas
en hilas de 24 horas cada una. o sea, un total de 48 horas.
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dad de Moratalla, construyeron unas presas en los cauces, por
donde las aguas bajaban y las desviaron totalmente hacia una
acequia o cauce artificial, por ellos construidos, y por el cual dis-
currian hasta la huerta de esta villa. Y estas aguas, propiedad en-
tonces de los moros, son las que fueron objeto de las donaciones
y repartimientos a que nos venimas refiriendo y que actualmente
constituyen la base de los heredamientos citados (63).
Posteriormente, asi como en Canarias fué €l cultivo del platano
y del tomate y cafia de azucar lo que motivé que ante la insufi-
ciencia del agua de los heredamientos se recurriera a constituir
lo que s¢ ha llamado «Modernas comunidades de aguas», cuyo ob-
jeto era la busqueda de ésta por medio de pozos y galerias, aqui
fué el cultivo de la patata y el maiz, ya entrado el siglo xvi, lo
que motivé un problema mas arduo y distinto del canario, Ya he-
mos indicado que los nacienfes o manantiales de las aguas de los
heredamientos surgen en las tierras altas a muchos kilémetros de
la huerta de esta villa; ello ocasiono que al introducirse en aque-

(63) Todos los nacientes o manantiales que forman el caudal de estos here-
damientos estan en propiedades particulares.

Las del Alharabe son procedentes de las sigulentes fuentes:

a) Fuente del Prado. Sus aguas se utilizan, en primer lugar, para usos do-
meésticos y abrevadero de ganados de la cortijada del Sabinar; ademas, tiene
derecho el propietario del terreno donde nacen a regar determinada exten-
sién de terreno. y el resto pertenece al heredamiento.

b) Fuente de Somogil. Los propietarios del terreno donde nace tienen de-
recho a utilizar el agua para banos. Siguen su curso naiural, y en el lugar
denominado «Llano de la apellanian, se unen a las anteriores.

¢) Fuente de la Puerta. Sus aguas pasan a engrosar el caudal de las otras
citadas.

d) Fuente de la Pegueruela. El duefio del terreno donde estd el nacimien-
to tiene también derecho a regar cierta extensién de ferreno, v lag restanteg
confluyen con las precedentes.

Las del Heredamiento de Benamor proceden de:

a) Fuente de Juan Blanquilla.

b) Fuente del Maguillo.

¢) Fuente de Benamor (el duefio del terreno donde nace tiene derecho a
una cantidad de agua igual a la que sale por un canon de escopeta del 28).

d) Fuente de Chillaron (el dueno del terreno tiene derecho a la mitad).

e) Fuente de la Zanja.

f) Fuente de los Robles (tiene dos conductos de salida, y el propietario
de la finca es duefio de la mitad del agua que sale por el de la derecha); y

¢) Fuente de las Zorras. El agua de todos estos nacimientos baja unida
hacia la huerta dé los términos indicados. (Debo los detalles de esta nota a
mi buen amigo don Elias Sanchez, gran entusiasta de Moratalla y muy ver-
sado en estas cuestiones.)
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llas tierras de secano estos cultivos los propietarios de ellas, a
falta de agua de lluvia, escasisima en estas tierras (64), no vacila-
'sen en infringir el Cédigo Penal, hurtando el agua a los heredados
‘para regar aquellas fincas que necesitaban varios riegos por la
calidad de los cultivos, lo que motivé una serie de colisiones entre
los labradores de las tierras de secano y los duefios de las aguas
que constituian los heredamientos. Estos, ante tales hurtos reite-
rados, acudieron a la superioridad, pidiendo el reconocimiento de
‘sus derechos sobre las aguas, y éstos fueron confirmados por las
Reales Provisiones de 30 de abril de 1551 y 16 de octubre de 1570.
Esto nos pone de manifiesto que tanto el heredamiento de Alha-
rabe, como el de Benamor, son mucho mas antiguos que los pro-
Esto nos pone de manifiesto que tanto el heredamiento expreso por
el Rey, que en aquella época ejercia el poder legislativo, no 1o tu-
viesen hasta la publicacion de las citadas Provisiones (65). Esto no
impidié que los labradores siguiesen en sus trece, dando lugar con
su actitud a una serie ininterrumpida de pleitos (66).

(64) Tan raras son las aguas de lluvia en este término de Moratalla (Ca-
ravaca), que cuando llueve, hasta la prensa llama de forma especial la atencién
sobre ello. El periédico madrilefio «Ya» nim. 7.395, correspondiente al 27 mar-
zo 1962, recogia una noticia de la Agencia Logos y Cifra, que, por otra parte,
publicé toda la prensa espafiola, de la que entresacamos lo siguiente: «Con de-
cir que ha nevado en Caravaca, en la vega Murciana, ardorosa de suyo y
donde ha tres afios no lovia, pasta»n. Y es lastima esta escasez de aguas de
Huvia en estas tierras murcianas, de tan buena calidad, que ya hace muchos
anos decia, en su Poblazion de Espania, MENDEz SiLva, aunque refiriéndose sélo
a Lorca: «Todo este dilatado y vistoso suelo goza de un terreno tan ma-
ravillosamente pingiie, que ya no es ponderacién el decir que las tierras de
Lorca suelen dar ciento por uno, y s6lo lo es cuando se dice: que si llueve
no tiene numero 10 que en Lorca se cogey.

(65) Con anterioridad a estas Reales Provisiones ya hacen referencia los
heredamientos, disposiciones de los Reyes Catélicos de 6 de junio de 1494 y
Libro Pergamino del Real Emperador Carlos I, de 12 de abril de 1517.

(66) ArrreEDO RUBIO (0b. cit., pag. 335) nos dice que fueron numerosas las
denuncias llevadas a los Tribunales sobre estos hurtos de aguas a los hereda-
mientos por parte de los labradores del campo, y se limita a exponer algunas.
Como muestra, vaya lo siguiente: En el afio 1787 (27 julio) se formularon de-
nuncias en legal forma contra varios labradores que hurtaban agua. Pasadas
éstas a dictamen del sehor Fiscal de S. M., inform6 de la manera siguiente:
«El fiscal, hahiendo visto estas denuncias, con la instruccidn de las ejecutadas
de muchos afios a esta parte, contra los labradores que haten uso de las aguas
que descienden a la huerta, duefios que se titulan de las referidas, y cuando
menos se ostentan poseedores de ellas, provéase denunciando y castigando a
los vecinos del campo, detentadores y usurpadores de dichas aguas, para que
éstos, reconocido su exceso, repongan el perjuicio que causan, mandando ta-
sacién de costas y que las paguen dentro del segundo dia con la multa a cada
‘uno y bajo doble pena no continten detentando las aguas, y para cumplirlo
otorguen caucién juratoria de asi observarlo: sobre todo, el Tribunal acordara
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La falta de una regulacién legal y el poco apoyo que han. en-
contrado hasta ahora en las Autoridades ha Sido el motivo prin-
cipal de estos abusos, que ain hoy continuan. Cada dia se va ex-
tendiendo mas en las tierras altas, donde nacen las aguas, los cul-
fivos de riego, 1o que puede fraer graves consecuencias economicas
para la huerta de esta villa. Como agudamente advierte ALFREDO
RuBro (67), se da la paradoja de que mientras los propietarios de
ias aguas se halian tributando al Estado por este concepto, estando
las tierras de la huerta casi de secano, por la escasez de agua e€n
ambos heredamienteos, los propietarios de las tierras altas riegan
las suyas con las aguas hurtadas a los heredamientos, y, sin em-
bargo, tributan por ellas al Estado como terrenos montuosos des-
tinados a pastos, que es como eran en un principio. En la actuali-
dad los labradores del campo riegan ya todo lo que buenairente
pueden regar por medios naturales, sin emplear medios mecanicos
de extraccion del agua, pero de continuar esta situacion, las con-
secuencias son faciles de adivinar. Ya auguraba hace afios ALFREDO
RuBro que ello supondria €l fin de este pueblo, que sélo tiene como
medios de vida los productcs que saca de su huerta (68).

Precisamente, tratando de hallar una solucién a éste y otros
problemas, ambos heredamientos estan tramitando en la actuali-
dad la posibilidad de que se les aplique la Ley de 27 de diciembre
de 1956, dictada para el Archipiélago Canario (69).

lo mas conveniente. Moratalla, 7 agosto 1787.—Ldépez de Sahajosa». El fallo
recaido fué de acuerdo y conformidad con lo dictaminado por el Ministerio
Fiscal.

Denunciados en el afio 1805..., fueron condenados al pago de costas y mul-
tas; apelaron a la Real Chancilleria de Granada que cenfirmé en todas sus
partes la Providencia de la justicia de Moratallay.

" En el mismo sentido podriamos exponer sentencias cuyos testimonios hemos
tenido a la vista. Recientemente, sin embargo, se ha negado al heredamiento
personalidad para comparecer en juicio,

(67) Ob. cit., pag. 331 y sgts.

'(68) Ob. cit., pag. 337. ’

(69) Los presidentes de ambos heredamientos, don Juan Martin-Oliva y
don Domingo Abelldn Moreno me dicen a este respecto que, presentada la so-
licitud-en el Ministerio de Justicia e informada favorablemente por la Comi-
sibn de Coddigos después de un minucioso estudio, y redactado el correspon-
diente Decreto de que habla la disposicion adicional primera de la Ley de 27
de diciembre de 1956, se opuso a st publicacién el Ministerio de Obras Publicas,
alegando primeramente se trataba de aguas piblicas, y a'lte el nuevo informe
tajante en contrario de la Comisién de Cédigos., parece que ha sacado de la
manga un nuevo argumento: que las aguas, aunque privadas, aprovechan en
su curso hacia la huerta el cauce.de los rios'de Benamor .y del Alharabe. Al
hablar de la naturaleza del agua ana}izaremos este y. otros problemas, « ..
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2.° Naturaleza y caracteres.—Al igual que antes haciamos para
los heredamientos canarios, vamos a tratar primero de la natura-
leza y caracteres de los repartimientos de aguas, parg examinar a
continuacién la naturaleza y caracteres de los heredamientos.

a) Naturaleza y caracterss de los repartimientos de aguas.—En
Moratalla, como ya hemos apuntado, aparte de las aguas donadas
a la Iglesia, las restantes fueron objeto de reparto entre los ca-
balleros mas destacados en la conquista o mas afectos a las per-
sonas de los Reyes. También aqui los repartimientos presentan
analoga naturaleza g los realizados en Canarias, en el sentido de
ser hechos por los Reyes o sus apoderados, y sus caracteres, al igual
que aquéllos, son los siguientes:

A) Tratase de aguas ya glumbradas. Este caracter, en el que
se ha hecho tanto hincapié por algliin sector de la doctrina para
sefialar la diferencia, entre heredamientos y comunidades, es ti-
pico de los heredamientos moratalleros. Ya de lo expuesto al tratar
de su origen se vi6 con toda claridad que tanto las aguas donadas
a la Iglesia como las repartidas entre aquellos doce caballergs que
acompanaron en la expedicién y conquista de estas tierras a don
Pelayo Pérez Correa, recayeron sgbre aguas ya existentes, alum-
bradas. Habiendo sido objeto de donacion €l agua, sobran ya toda
clase de argumentos para probar esta caracteristica, pero no esta-
ra de mas indicar que las aguas antes de ser objeto de reparto las
venian utilizando los moros (70). Se trataba, pues, de agua ya
alumbrada.

B) Tratase de aguas privadas.—Si en Canarias los repartos
versaron scbre aguas que discurrian por los cauces de los barran-
cos y quiza de algin riachuelo, como indica MARcOS  GUIMERA (T1),
o la formacién de los heredamientos fué, como dice LEON MATOS,
con toda el agua que va al mar por los barrancos que eran ria-
chuelos o arroyos perennes, porque todas las aguas, como no esta-
ban detenidas arriba, bajaban, naturalmente, a €ellos...; y la doc-
trina entendia que eran privadas, al ser repartidas por los Reyes
sin limitacién alguna, y hoy dia lo reconoce €l propio legislador
en la ley citada; ;se puede, acaso, negar este caracter a las aguas

.. (70) Véase en este sentido ArLrrepo Rusio, ob. cit.
(71) .Reg. jur. ob. cit., pag. 13.
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de Moratalla? Volveremos sobre este punto al tratar de la natu-
ralezg y caracteres de los heredamientos.

C) Tratase de aguas independientes o separadas de la tierra.
A diferencia de los repartimientos canarios, en los realizados €n
Moratalla el agua se asigné con absoluta independencia de la
tierra, ya desde el principio, ¥y esta separacién ha conservado su
pristina naturaleza. Agua y tierra constituyen hoy dos propieda-
des distintas o independientes que son objeto de trafico juridico
separado. Aunque practicamente todo propietario de aguas posee
tierras para regar, teorica y juridicamente no hay obstdculo para
que un dominus de participaciones de agua carezca de tierras re-
gables, lo que constituye una prueba mas del dominic absoluto
que tiene €l heredero sobre su agua. Hay que tener en cuenta, sin
embargo, que esta independencia de tierra y agua no se lieva a
sus Uultimas consecuencias, pues sufre una limitaciéon importante,
derivada de una practica consuetudinaria observada desde tiempo
inmemorial, consistente en no poder regar con €l agua de ambos
heredamientos terrenos sitos fuera de lo que constituye la huerta
‘de Moratalla (72).

b) Naturaleza y caracteres de los heredamientos.—Por lo que
se refiere al problema de la naturaleza del heredamiento en si
podiamos exponer las diversas teorias conque la doctrina ha trata-
do de explicar estas instituciones en Canarias, pero, en realidad,
todo el meollo de la cuestién puede centrarse en la personalidad
juridica, con relacién al cual haremos las siguientes indicaciones:

1* Doctrinalmente no hay motivo para negar pérso._alidad
juridica a los heredamientos moratalleros. Las mismas razones, in-
vocadas por la doctrina para sostener la personalidad de los here-
damientos canarios, pueden aplicarse, sin género de duda, a aquéllos.

22 Practicamente, al igual que ocurrié en Canarias, esta per-
sonalidad ha sido desconocida en varias y numercsas ccasiones
con los consiguientes perjuicios econémicos, a veces graves, para
los heredados (73).

(72) En estos términos se expresan las primitivas Ordenanzas, que hablan
de «aguas de los heredamientos para el riego de la huertan. Esta se extiende
al pie del casco urbano de la villa, en una extensién de unas mil hectareas.

. (73) Lo corriente, sin embargo, es que haya sido reconocida. El secretario
del Heredamiento del Alharabe ha tenido la gentileza de facilitarme la .copia
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A su vez, la falta de reconocimiento expreso de personalidad ha
dado lugar a las siguientes consecuencias:. . . . e L.

~a) No poder recurrir al crédito de que tan necesitados estan
ambos heredamientos. En Moratalla, las acequias de conduccion de
las aguas, como hemos indicado, son las primitivainente existen-
tes, y es tal el estado en que se encuentran que podemos afirmar,
sin temor a equivocarnos, se desperdicia mas del 50 por 100 del
agua durante su largo recorrido hasta llegar a la huerta que tan
necesitada esta de ella. Admitida la personalidad, los heredamien-
tos podian conseguir subvenciones o solicitar créditos con des-
tino al arreglo de las acequias de conduccién, revistiéndolas de
cemento, lo que supondria un beneficio no ya para los herederos,
sino para los intereses agricolas de esta villa,

b) Tener que respetar el principio de unanimidad, propio de
la comunidad de bienes, tan dificil de obtener en la practica al
constituir los heredamientos, asociaciones de propietarios, que pa-
san del centenar; asi como feoricamente habrian de estar some-
tidos a las normas que regulan el retracto de comuneros y la con-
siguiente accién de divisién, sin que las soluciones propuestas por
la doctrina para remediar o atenuar en parte las perturbaciones
producidas por la aplicacién de los citados principios, y pensadas
para las recientes comunidades de aguas canarias, resuelvan nada
para los heredamientos (74).

¢) Una lamentable confusién en cuanto a su configuracién ju-
ridica por los organismos oficiales del Estado considerandolos ya

de una escritura en la que el presidente, en nombre del Heredamiento, compa-
recid ante Notario, previamente autorizado por la Junta general, para la com-
pra de un local donde poder realizar lo que se denomina «concierto del aguan.
Y dicha adquisicién fué inscrita en el Registro de la Propiedad de Caravaca
a nombre del Heredamiento, sin poner en duda su personalidad. Igualmente, y
con idéntica autorizacion, ha otorgado poderes para pleitos.

En la certificacién del Catastro de Riqueza Riustica correspondientes al
ano 1953, aparece el Heredamiento de aguas para riegos denominado Benamor
con el nimero de 279 horas, y un liquido imponible de 13.950 pesetas; hacién-
dose constar en la expresada certificacién dos cosas interesantes:

1.5 Que en el afio 1946 estaba constituido por 156 propietarios con distin-
tas participaciones horarias; y .

25 Que las tierras regadas por amhos Heredamientos tributan con arreglo
a ligquidos imponibles de agua comprada, ya que constituyen dominios inde-
pendientes la tierra y el agua.

(74) Practicamente, en estos Heredamientos de Moratalla jamés ha inten-
tado ejercitarse el derecho de vetracto, ni existe tal derecho. Igual podemos
decir de la accion.de.division de cosa comun.
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como asociacién con personalidad juridica independiente de 10§
asociados, ya como asociacion de propietarios de aguas sin perso-
nalidad o también como Comunidad de Regantes sin los derechos
que a éstas reconoce la Ley de Aguas, por no estar aun legalmente
constituidas con arreglo a los requisitos sefialados por la misma.
con la consiguiente incertidumbre para lo heredado.

d) Carencia de agilidad ad extra en su desenvolvimiento.

32 Legalmente, todas las razones invocadas para €l reconoci-
miento expreso de la personalidad a los heredamientos canarios,
tanto por los redactores del primitivo proyecto como por los legis-
ladores en la Exposicion de Motivos de la Ley, son plenamente apli-
cables a estos heredamientos. I.os argumentos en sintesis se pue-
den reducir a los siguientes:

i.° La antigliedad de su creacién, o como dice la Exposicién
de Motivos de la Ley, la permanencia de dichas entidades en el
ejercicio de sus beneméritas funciones desde que fueron creadas,
a ¢omienzos del siglo xvi por reales cédulas, hasta nuestros dias,
sin que hayan decaido en su espiritu fundacional.

Los heredamientos de Benamor y del Alharabe no s6lo han per-
manecido en el ejercicio de sus beneméritas funciones, que aqui
podriamos decir vitales desde el momento de su creacion, sino que
ésta es mucho madas antigua que lg de los propios heredamientos
canarios, segiin hemos demostrado al exponer lo relativo a su ori-
gen y evolucion.

2° El vacio existente en nuestra legislacién, ya que las mis-
mas han sido desconocidas y silenciadas en absoluto, a pesar de su
enorme vida practica por la legislacién vigente, por el Codigo ci-
vil y 1a Ley de Aguas, sin que sean equiparables a ninguna de las
figuras juridicas reconocidas. Lo mismo podemos predicar de los
heredamientos de Moratalla.

3° La importancia e interés social permanente de las here-
dades no s6lo por haber creado las zonas agricolas fundamentales
todavia dentro de las islas, sino porque tambpién mantienen repar-
tida el agua entre los propietarios de tierras, evitando asi su es-
peculacion.

La importancia que los heredamientos canarios ha representado
para la economia de las islas no creo, aunque desconozco practi-

6
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camente el problema, que supere a la que estos heredamientos de
Moratalla ha tenido y tiene para la vida de esta villa. Ya ALFREDO
RuBro (75) ponia de manifiesto que de continuar los abusos -por
parte de los labradores del campo, ante la .indiferencia y- apatia
de los propietarios de las aguas, llegaria el momento en que se per-
deria la riqueza principal de Moratalla, 1o que realmente resulta
suicida, tratandose de un pueblo necesitado, que no cuenta con
otros medios de subsistencia que sus mezquinas cosechas agricolas
conseguidas de un suelo en general sediento por la escasez de aguas
surgldoras v la infrecuencia de las metereologlcas

Las aguas de estos heredamientos son el Unico sostén de 1a
villa y de su agricultura; y hasta tal punto es esto cierto que han
bastado tres afios de sequia, con la consiguiente disminucién de
agua en los heredamientos, al disminuir el caudal de sus fuentes
o0 manantiales y consiguiente carencia de cosecha en la huerta,
para producir un verdadero problema social, que si no ha llegado
a tener la trascendencia que se pensé e€n un principio, se debe al
movimiento migratorio de obreros agricolas y pequefios propieta-
rios hacia otros paises, principalrente a Francia y Alemania.

Como el agua esta extraordinariamente repartida, hasta el pun-
to que es raro encontrar un vecinoe que no cuente con alguna par-
ticipacién, y por otro lado, todo propietario de aguas tiene su
correspondiente trozo de tierra en la huertg del que saca lo indis-
pensable para la subsistencia familiar, en cuanto falla el elemento
agua o es insuficiente para dar los riegos que requiere la calidad
de los cultivos, su situacion es verdaderamente angustiosa, tanto
que unicamente puede sobrevivir abandonando todo y partiendo
hacia- otros lugares en busca de trabajo. Por otra parte, al estar
el agua tan repartida no hay posibilidad de especulacion, dato éste
que también los asemeja a los heredainientos canarios (76).

(75) Obr. cit.,, pag. 337.

(76) Segun la certificacion del Catastro de Riqueza Rustica del afio 1953,
el Heredamiento del Alharabe figura con un total de 552 horas y 333 propie-
tarios de distintas participaciones horarias; resulta, pues, una media de menos
de dos horas de agua para cada propietario. Es natural que haya propietarios
que tengan mas de las dos horas, pero si tenemos en cuenta que el propletario
corriente tiene de una a dos horas y que las participaciones de media hora
son un tanto anormales y rarisimas, desde luego las de cuartos de hora no
.habra mas remedio que reconocer .que estda el agua muy repartida y desde
luego sin posibilidad de especulacién. Igual nodemos decxr del Heredamiento
de Benamor.

n
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4° Los errores de tode género cometidos a favor de aquel si-
lencio e inadaptacion.

No hace falta, después de lo que llevamos dicho, insistir en
este punto, sobre los heredamientos de Moratalla, S6lo hacer cons-
tar que han tratado, buscando cobijo legal, de organizarse, pri-
mero, equivocadamente desde luego, como comunidad de regantes,
y después de realizar los tramites pertinentes con todos los gastos
econdmicos que este supone, n¢ pudiercn conseguirlo, porque al
final se reconocié por los organismos oficiales que... jeran aguas
privadas! Y ahora estan haciendo los tramites pertinentes para
conseguir la extensién de la Ley de Aguas de Canarias, y segun
parece, después de redactado el Decreto por la Comisién de Cédigos,
ha surgido un inconveniente por parte del Ministerio de Obras
Piblicas..., jque son aguas publicas! ¢Cabe mayor incertidumbre
para los heredados?

Como ya dejamos indicado, los caracteres de los Heredamientos
canarios, reconocidos hoy dia por la Ley de 27 de diciembre de 1956,
eran los siguientes:

A) Tratarse de una agrupacién de propietarios de aguas. Esta
caracteristica es también propia de los Heredamientos del Alha-
rabe y de Benamor. Ademas, si en los heredamientos canarios esta
agrupaciéon esta constituida en muchos casos por varios centenares
de asociados, también en los que estamos examinando aparece
esta nota, ya que el nimero de miembros que forman parte de los
heredamientos se eleva a 316 en ¢l del Alharabe y unos 200 en el
de Benamor (77).

B) Tratarse de aguas privadas. Amtes de expouér la nalura-
leza juridica del agua, creo necesario hacer una aclaracién: las
aguas de ambos Heredamientos nacen en las sierras altas. El cau-
dal de todas las fuentes o manantiales confluyen en un punto de-
terminado, para bajar entre ramblas y barrancos hacia el rio Se-
gura, desperdiciandose durante el trayecto, ya que al rio, dado el
caudal actual de los Heredamientos, no creemos llegasen mas que
cuando por la abundancia de lluvias hubiese crecidas extraordina=
rias, cosa que en estas tierras ocurre en muy raras ocasiones. Pues
bien, estos riachuelos fueron bautizados con l0s nombres arabes

(770 Me han facilitado estos datos los secretarios de los Heredamientos-.
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de Benamor y Alharabe, de donde luego tomarian su denomina-
cién los Heredamientos. Los moros, asentados en Moratalla, com-
}Srendieron la importancia que tales aguas podian tener para el
riego de la huerta y decidieron aprovecharla. Con esta finalidad
construyeron sobre €l cauce de ambos riachuelos sendas presas,
que deteniendo e_l agua la hacian derivar en su totalidad hacia
unas acequias que desde este punto llevaban las aguas a la huerta.
Con dicho sistema de riego quedé garantizada la economia agrico-
ia de Moratalla, que aun hoy sigue siendo su unico medio de vida,
hasta tal extremo que bastaria suprimir €l agua para que desapa-
reciese sin mas esta antiquisima villa,

Al producirse la conquista, estas aguas son las que fueron objeto
de los repartimientos y donaciones reales y la base sobre la que se
crean los Heredamientes. Y si en Canarias la circunstancia de que
las aguas repartidas por los Reyes procediesen de pequeiics ria-
chuelos o arroyos perennes, no fué obstaculo para calificarlas de
privadas, al darlas aquéllos sin limitacion, lo mismo podemos decir
de éstas que estamos analizando. Vienen a corroborar este caracter
los siguientes argumentos:

1° La naturaleza de los repartimientos reales de dichas aguas,
que, al hacerse sin limitacion, eran medios legalmente aptos para
atribuir un auténtico derecho de propiedad sobre las mismas.

2.2 La naturaleza de las donaciones reales. En Moratalla, junto
a las aguas repartidas, hubo otras que fueron donadas a la Iglesia y
a las que podemaos aplicar lo dicho en el numero anterior. Y la prueba
de que tal adquisicién fué firme y sin limitaciéon de clase alguna es
que durante la época desamortizadora, al ser tales aguas enajena-
das por el Estado, conforme a la legislacién entonces vigente, los
adquirentes inscribieron tales participaciones en las antiguas conta-
durias de hipotecas como propietarios plenos y absolutos de las
aguas compradas (78). Desde esta fecha el agua, como bien in-

(78) No resistimos a la tentaciéon de copiar dos escrituras de venta de
aguas de domingo, unas del Heredamiento de Benamor y otras del Alharabe.
que, juridicamente hablando, constituyen la prueba mas evidente del dominio
privado del agua y su independencia de la tierra, He aqui los términos claros
en que estan redactadas las respectivas escrituras. La primera dice asi:

.+ &Venta judicial,—Ilistres, afo 1844, Don Ramoén Marin Alfocea, Abogado
de los Tribunales Nacionales y Juez primero de primera Instancia de esta
ciudad de Murcia... A todas las personas que la presente venta judicial vieren,
hago sabef: Qué declarados por las Cortes bienes nacionales todas las propie-
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mueble independiente de la tierra, ha sido objeto de los mas di-
versos negocios juridicos, venta, donacién, permuta, ete.; es decir,
que como propiedad particular se transmite por actos inter vivos y

dades del Clero Secular, Fabricas de las Iglesias y Cofradias con el objeto de
extinguir o minorar con ellos la deuda del Estado y poder atender a los gastos
presupuestos del Culto y Clero, se dispuso también la enajenacién de todas las
fincas, derechos y acciones del Clero Catedral, Colegio Parroquial y las dichas
Fabricas y Cofradias por la Ley de 2 de septiembre de 1841, sancionada por
S. Al el Regente del Reino en nombre de S. M. Doiia Isabel II. que dice asi.

Consiguiente a 1o prevenido en la ley inserta, Reales instrucciones de :1.0 de
marzo de 1836 y 15 de septiembre de 1841, y a la aclaracion de 8 de junio de
aquel ano sobre la preferencia en los remates, se instruyo el competente ex-
pediente de este mi juzgado para la enajenacion de la finca que a continua-
cién se expresa: Veinticuatro suertes de agua en el riego del Alharabe, com-
puestas de dos Ilas cada domingo en la villa de Moratalla, como procedentes
de la Fabrica Parroquial de la expresada Vvilla. Cuya finca fué rematada en
concepto de libre de cargas Reales el dia veintiocho de febrero ultimo. Cuya
finca, tasada y anunciada en la cantidad reales de vellon doscientos cincuenta
y tres mil cuatrocientos cuarenta, fue rematada con la solemnidad prevenida.
el dia ya citado, que ha sido senalado en favor de don .., con mejor postor,
en la cantidad de .. a pagar en los cinco plazos sefialados... y adjudicada al
susodicho segiin oficio de la Junta de enajenacién de bienes nacionales, en fe-
cha treinta y uno del siguiente marzo verificé el pago de la prima quinta
parte del precio liquido' del remate de los términos que manifiesta la carta
de pago exhibida del tenor siguiente . Y puesto el comprador en posesion-de
la mencionada finca por virtud del pago precedente, otorgo en este dia las
obligaciones por las cantidades no satisfechas para el completo abono del pro-
ducto liquido del remate a pagar en los plazos que las mismas sefialan., en-
tregadas en este acto al Comisionado principal de los Arbitrios de Amortiza-
cién de esta Capital, con lo que queda asegurado el pago total del precio de
la finca segiin el tenor de la citada Ley y R. D. de 19 de febrero de 1836; y
para que el comprador tenga un titulo solemne de adquisicién y traslacion de
dominio, por la presente usando de las facultades que me estan concedidas por
los articulos 23 y 49 de la Real Instruccién de 1o de marzo, en nombre de
S. M. Doiia Isabel II y de la Nacién espafiola, a quien estdn adjudicados los
bienes referidus, otorgo: Que vendo y doy en venta real y enalenacion per-
petua por juro de heredad al D. .. vecino de Moratalla y a sus herederos
y sucesorcs la finca que queda deslindada, la cual pertenecia anteriormente
a la Fabrica Parroquial de dha Villa por el precio referido de su remate, cuye
pago ejecutado en su liquido, segun la carta de pago y obligaciones de que
queda hecha mencion, aunque no parece ahora presente, le doy por hecho
conforme al R. D. que asi lo ha prevenido, y anuncio las leyes de las entre-
gas, prueba. engafo, la non numerata pecunia, y el término sefalado para su
prueba, confesando como confieso, que la suma referida es el justo precio y
verdadero valor de dicha finca, y de que no ha habido quien diese mas por
ella en el remate de que queda hecho mérito; y del mayor valor, si lo tuviese,
hago graria y donacion inter rwos en favor del! comprador y de los que ie su-
cedan, sin ninguna reclamacion; a quienes trasmito desde este momento todo
el derecho de posesién y propiedad de la finca antes deslindada, con el de
todas sus entradas, salidas, usos.. en el concepto de que esta venta se otorga
bajo las condiciones prevenidas por el articulo 18 del citado R. D., el 13 de la
inserta Ley. v por el 33 de la Real Instruccion de le de marzo, que a la letra
dice asi...: y con estas condiciones aparto desde este mismo acto a la Nacién
espafiola, a quien pertenecia por los titulos precedentes y por la adjudicacién
posterior para la Amortizacién de la Deuda Publica. a fin de que no pueda
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mortis causa inscribiéndose las transmisiones hoy dia sin ‘obstacu-
lo alguno en el correspondiente Registro de la Propiedad.

3° El respeto de los derechos adquiridos. Esta asociacion de
propietarios sobre las aguas, cuyos titulares podian disponer de sus
participaciones arrendandolas, vendiéndolas, donandolas, etc., como
.pfopiedad particular, fué reconocida y respetada por la legislacion
posterior y por la jurisprudencia:

' a) Por la Ley de Aguas, que aludié a estas situaciones exis-
tentes tanto en la Exposicién de Motivos como en su articulado.
Decia 1g primera, después de declarar el dominio publico de todas
las corrientes naturales, que era necesario establecer una excep-
cién «en favor de aquellas aguas que, aungue comprendidas en
las anteriores, sean aprovechadas exclusivamente durante el tiem-
po establecido por la Ley civil para la prescripcién..., sin depen-
dencia de la administracions. Y ahadia que <«cuando esos riegos
se hallan bajo la dependencia de la administracién..., no puede
reconocerse verdadero dominio sobre tales aguas». (No quiere esto

reclamarla en ningun tiempo ni con ningun motivo ni pretesto, obligando a
su eviccién y saneamiento a la Nacién en los términos prevenidos en dichos
R. D. e Instruccién, para que quede siempre el comprador y los que le suce-
‘dan en quieta y pacifica posesion de la finca que adquieren por virtud de esta
venta judicial; y con el poderio de justicias competentes obligaciones y re-
nunciaciones de las leyes que exige este contrato, lo otorga por firme su Se-
fioria en esta Ciudad de Murcia a veinte y dos de junio de mil ochicientos
cuarenta y cuatro, siendo testigos...; el comprador aceptd esta escritura en los
términos y con las obligaciones y condiciones que comprende, y la firmo, e
igualmente lo hizo el Comisionado de Amortizacion por su intervencién, de que
yo el escribano doy fe, como del! conocimiento de los Sefores otorgantes,
previniéndose que de la copia de esta escritura se ha de tomar razon en la
ontaduria de Arbitrios de Amortizaciéon de esta provincia y en las de Hipo-
tecas del partido donde radica la finca que comprende, con arreglo a lo dis-
puesto.. ; Ramén Marin Alfocea... Concuerda. . En fe de lo cual y a instan-
cia de parte libro... Signado: Juan Alfonso Serrano.—Ne¢ 100.—~Tomose razon en
la Contad* de Bienes Nacionales de esta Provs. Murcia 22 de junio de 1884...
Tomada la razén en la Contadas de Hipotecas de mi cargo al folio ocho buelto
del cuaderno que corresponde a la villa de Moratalla ——Caravaca primero ju-
lio de 1844». La segunda, corresponde a la venta de doce suertes de agua cada
una de una Ila en cada domingo del Heredamiento de Benamor y estd redac-
tada y otorgada en idénticos términos.

¢Es que no hablan por si solas estas escrituras? ¢Qué mayor garantia para
los compradores, que ser el propio Estado quien transfiere el dominio y se obli-
ga a la eviccidn y saneamiento? Dudar, a la vista de estos documentos de
caracter privado e independiente del agua, es haber perdido la fe en el de-
recho. ¥ reconocerlo y no solucionar los problemas que de siempre han te-
nido los heredados, ahora que se puede, gracias al celo y entusiasmo de los
propietarios de aguas canarios, es desconocer que el derecho es para regular
‘«realidades». alli donde se encuentran.
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decir que en el primer caso existe un verdadero derecho de domi-
nio sobre tales aguas?

‘Por su parte, el articulo 299 de la primitiva Ley de Aguas (257
de la actual) establecié «que todo lo dispuesto en esta Ley es sin
perjuicio de los derechios ivgiilmamente adquiridos con anteriori-
dad a su publicacién, asi como del dominio privado que tienen los
propietarios de aguas de acequias y de fuentes o manantiales, en
virtud del cual las aprovechan, venden ¢ permutan comgo propie-
dad particulars.

b) Por el Coédigo Civil, que no sélo se limita a recoger en sus
disposiciones transitorias el principio del respeto de los derechos
adquiridos, sino que concretamente con relacion a esta materia
de aguas, tiene un precepto, el articulo 424, de contenido idéntico
al ya citado 257 de la Ley de Aguas.

c¢) Por la jurisprudencia, que antes de publicarse el Codigo Ci-
vil 1a sentencia de 20 de mayo de 1871 y 10 de diciembre de 1877
sentaron la doctrina siguiente: «Al declarar el articulo 34 (aho-
ra 5.°) de la Ley de Aguas a quien corresponde €l uso y aprove-
chamiento de las aguas que nacen en los predios de particulares,
del Estado de las provincias o de los pueblos, ha dado reglas so-
bre derechos futuros, dejando intactos los legitimamente adquiri-
dos con anterioridad.» Esta misma doctrina, una vez publicado €l
Cédigo Civil, fué seguida por la jurisprudencia posterior, y asi la
sentencia de 16 de diciembre de 1893 establecié «gque los derechos
sobre aguas adquiridos con anterioridad al régimen establecido
por el Cédigo Civil quedan exceptuados de las disposiciones de
dste, asi como el dominie privade que tienen los propietarics scbre
las fuentes y manantiales, en virtud del cual las aprovechan o
disponen de ellas libremente y como propiedad particulars.

¢En virtud de qué principios juridicos puede, pues, sostenerse
que las aguas son publicas?

Dos argumentos se han alegado en pro de esta tesis:

1.°) Que en virtud de un asesoramiento, si se quiere equivoca-
do, los presidentes de ambos heredamientos, que no tienen perso-
nalidad juridica, incoaron sendas actas de notoriedad e inscribie-
ron su derecho a las aguas en el Registro Administrativo de Aguas,
creado por el Real Decreto de 12 de abril de 1901.
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2.°) Que dichas aguas, aunque nacen en predios particulares,
discurren por sus cauces naturales y son en realidad dos rics, lla-
mados de Benamor y Alharabe, que desembocarian en el rio Se-
gura de no ser por las presas de desviacién que hacen derivar las
aguaé hacia las acequias, propiedad de los heredados, para condu-
cirlas a la huerta de Moratalla

Examinaremos separadamente ambos obstaculos a la propiedad
privada del agua.

1. El Registro Administrativo de Aguas. Choca ya, en primer
lugar, que ¢l presidente de una asociacién de propietarios de aguas
privadas, a la que no se la reconoce una personalidad indepen-
diente de la de sus miembros componentes y que, como consecuen-
cia de ello, habria que someter al régimen de la comunidad de
bienes, pueda, sin consentimiento de todos los comuyneros trans-
-formar, por el simple hecho de la inscripcién en el Registro Admi-
nistrativo de aguas, sus participaciones dominicales en simples fa~
-cultades de aprovechamiento. Pero .es que, ademas, resulta un tan-
‘to peregrino que dicho Registro produzca tan importantes efec-
tos juridicos. El sentido comun nos dice que el simple hecho de 1a
‘inscripeion no puede tener tal eficacia hasta el punto que baste
‘para transformar la naturaleza de un derecho; para cambiar el
caracter privado del -agua en publico; para que un derecho de
propiedad se convierta en una facultad de uso o aprovechamiento.
'Hasta tanto no puede llegar un Registro administrativo de fines
estadisticos.

Se dice que si se inco6 acta de notoriedad para inscribir en tal
Registro las aguas de ambos Heredamientos y a este Registro sélo
tenian acceso las.aguas publicas, es prueba evidente de que de
.aguas p\iblicas se trataba. A esto hay que objetar:

a) Que no es exacto afirmar que g dicho Registro sélo tuvie-
sen accesco las aguas publicas. Don JErONIMO GONZALEZ, con toda la
.autoridad que nos merece, afirmaba rotundamepte que muchisi-
mas veces se inscribian en ellos aguas perfectamente privadas,
unas veces porque se trataba de aguas publicas, cuyo dominio
‘habia prescrito a favor de los particulares, y otras porque se in-
terpreté extensivamente dicho Real Decreto haciéndole adaptable
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a las aguas privadas. Y ningun inconveniente, afade, se sigue de
su inscripeidon (79).

b) Que el Registro creado por €l citado Real Decreto lo fué
sélo, como se cuida ya de indicar su preambulo, a efectos estadis-
ticos, y era convenieuie, para conseguir estos fines, como nos dice
el mismo don JErRONIMO GONZALEZ, que tuviesen acceso a €l tanto
las aguas publicas como las privadas, ya que en éstas también se
dan las razones en que s¢ fundaba el Real Decreto para crear aquel
instituto.

Para la consecucién de estos fines es, pues, para lo que se crea
dicho Registro administrativo en virtud de titulo fehaciente. Y se
da el caso curioso, como afirma Pepro CABELLO, de que para pro-
bar la fehaciencia era inutil presentar documentos de compra o de
herencia, e incluso sentencias judiciales, que, aunque sabemos no
surten efecto mas que inter apries, nadie puede negarle la cuali-
dad de titulos fehacientes. En las Jefaturas correspondientes nada
-querian saber sino de informaciones posesorias, a pesar de que la
Real Orden de 12 de marzo de 1902 dice que para justificar el
pericdo de prescripcion de veinte afios, «a falta de otro documento
fehacientes», debera el peticionario presentar informacién poseso-
ria. Y aun ahora, a pesar de no haber variado esta reglamentacion
administrativa, se sigue admitiendo por 1a sentencia de la Sala 3.,
de 28 de abril de 1959, que a falta de otros documentos fehacien-
tes se aporte el acta de notoriedad del articule 70 del Reglamento
Hipotecario (80).

En dicho Real Decreto, de 1901, nada se constata acerca de
cualquier otro fin que no fuera el estadistico, aunque la Real Orden
de 30 de abrii de 1901, numero 2, ya afirmaba que las inscripcio-
nes provisionales sujetas a rectificacién no reconocian derecho de
ninguna clase al usuario. Pero no se decia qué clase de derechq,
y esto parecidé probablemente muy fuerte, como hace notar PEDRrO
:CABELLO, .y alguien llamaria la atencién cuando la. Real Orden
de 12 de marzo de 1502 establecio, en su numero 3, que «las ins-
cripciones no otorgan al usuario mas derecho que los que arran-

(79) Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho civil, tomo II, pigs. 188/189.
Publicaciones del Ministerio de Justicia. Madrid, 1948.

(80) Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado,
y cuya copia a méaquina he tenido a la vista gracias a la amabilidad y gen-
tileza. a que nos tiene acostumbrado su autor.
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que del titulo en que se funda» (81). Asi, pues, los derechos que se
tengan seran los que indiquen el titulo civil respectivo, a pesar
de la inscripeién, y si ésta no otorga derecho alguno parece légico
entender que tampoco pueda transformar o cambiar el derecho
que arranque de aquel titulo civil.

Este, por otro lado, es el criterio que ha seguido la jurispru-
dencia contencioso-administrativa en numerosas sentencias., Asi,
la de 16 de octubre de 1912 indicaba que «es administrativo el de-
recho que nace de la inscripciéon en dicho Registro, lo cual no
afecta a la preferencia del derecho a las aguas €n €l orden civil,
que es lo que constituye materia propia de los Tribunales ordina-
rios»; la de 2 de marzo de 1932 nos dice «que hay que tener en
cuenta que la inscripcién en el Registro de Aguas no crea el de-
recho, sino que lo garantiza (sentencia de 10 de junio de 1905), y
que establecido mas bien para fines estadisticos...»; y, finalmen-
te, la de 30 de mayo de 1958 afirma, refiriéndose a la inscripcion
en ¢l Registro creado por €l Real Decreto de abril de 1901, «que se-
gun reiterada jurisprudencia no otorga el derecho...» (82).

En definitiva, el verdadero meollo de la cuestién no era ni mas
ni menos que el que ocurrié en Canarias con algunos Heredamien-
tos. Faltos de regulacion y proteccidén legal, trataron de poner sus
derechos bajo el amparo de lg Ley de Aguas, con la diferencia de
que asi como en Canarias ilegaron algunos a constituirse en co-
munidades de regantes, éstos de Moratalla, aunque iniciaron este
camino, no llegaron en ningun momento g tener reconocimiento
legal como tal comunidad.

2° ¢(Hace cambiar la naturaleza del agua el hecho de desviar-
la de sus cauces naturales hacia otros de propiedad particular?
El examen de esta cuestién nos lleva a su vez a tratar otros puntos
‘que nos pondran de relieve como desde cualquier lado que se exa-
mine el agua, base de estos Heredamientos, tiene caracter privado.
Estudiaremos sucesivamente estas interrogantes: ¢Constituyen las
aguas de estos Heredamientos dos auténticos rios en sentido geo-
‘grafico-juridico? Veremos que no; pero aun considerados como
tales, ¢son todos los rios de caracter publico, o también los hay

(81) Conferencia cit.
(82) Véanse en el mismo sentido las sentencias de 2 de noviembre de 1954.
14 noviembre 1955, 27 abril 1957 y 17 abril 1958.
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privados? ¢Podian los rios, fuesen publicos o privados, ser objeto
de donaciones y repartimientos reales? ;Puede adquirirse el do-
minio de las aguas publicas por prescripcién? Intentaremos con-
testar sucesivamente a todas estas cuestiones.

A) Naturaleza de los rios. Las aguas objetc de los Hereda-
mientos de Moratalla chocan contra el concepto geografico y juri-
dico de rio. Geograficamente se entiende por rio «una corriente
de agua que va a desemboear en otra o en el mar». Y por riachuelo,
riacho o riatillo, un «rio pequefio» 0 «rio pequenio y de poco cau-
dal»; el mismo significado tiene la palabra «arroyo o arroyuelos.
Parece, pues, gque geograficamente habra que atender al caudal
para calificar a una corriente de agua de rio o de arroyo o ria-
chuelo. Esta distincion tiene su importancia, ya que examinadas
las aguas de ambos Heredamientos solo con arreglo a la legisla-
cién vigente, veremos cémo juridicamente al ser considerados como
arroyos tienen caracter privado. Efectivamente, asi como a partir
de la Ley de Aguas y Cddigo Civil, todos los rios, como luego vere-
mos, son de caracter publico, los arroyos o riachuelos pueden ser
publicos o privados.

La Ley de Aguas se limita g decir en el articulo 4.° que son
publicas o de dominio publico los rios; pero aparte habla, dan-
doles también este caracter de arroyos o manantiales, cuyas aguas
continuas o discontinuas corran por sus cauces naturales; es de-
cir, se trata de arroyos o riachuelos que no llegan a tener la cate-
goria de rios por la escasez de su caudal. Mas asi como los prime-
ros son todos, sin excepcion, publicos, los arroyos o riachuelos pue-
den ser publicos o privados. Esto se deduce claramente de la rela-
cion entre los articulos 33 y 34. Habla el primero de los alveos de
todos los arroyos; pero si esto fuese asi resultaria tonto que el
legislador, a renglon seguido, nos dijese en el 34 que ¢<son de domi-
nio publico los alveos o cauces de 1os arroyos que no se hallen com-
prendidos en el articulo anterior»; no es que haya contradiccion
entre ambos preceptos, sino que el 38 se refiere, efectivamente, a
todos, pero a todos los privados. Si los arroycs que cita dicho ar-
ticulo han de atravesar terrenos de dominio particular, y en este
caso, como es légico, el cauce tiene caracter privado, resulta evi-
dente que est4 hablando de los arroyos de dominio particular y no
de los de dominio publice que quedan sometidos al articulo 34, cuyo
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objeto, como hemos indicado, es ocuparse de los cauces publi-
cos (83). Con ello llegamos a la conclusién de que las aguas objetb
de los Heredamientos de Benamor y Alharabe son, o mejor dicho
eran, simples arroycs o riachuelos, cuyos nacientes ¢ manantiaies
radicaban en fincas de propiedad particular y que discurrian por
sus cauces naturales hasta que fueron apropiadas por los moros
para el riego de la huerta de esta villa. En la actualidad, pues, al
haber sido objeto de apropiacién no quedan en ningin momento
sus aguas abandonadas a su curso natural, sino que son aprove-
chadas para el riego de las tierras de la huerta donde van por
1las acequias de conduccién propiedad de los heredados. Si en un
tiempo fueron, examinando el problema con arreglo a la legisla-
cion vigente, arroyos publicos, hoy serian, indiscutiblemente, de
caracter privado.

Aun en el caso de rechazar toda esta argumentacién y entender
que las aguas del Alharabe y Benamor formaban o constituian
dos auténticos rios, llegariamos a la misma conclusién: caracter
privado de las aguas.

-Juridicamente el problema de la naturaleza y caracteres de 1os
rios ha sido muy discutido por la doctrina, desde €l Derecho ro-
mano. Hoy dia es postulado indiscutible que las aguas pueden ser
objeto de dominio (84). Los que se oponen de una manera absoluta
al dominio privado de las aguas corrientes, dice la Exposicién de
Motivos de la Ley de Aguas, no pueden citar en apoyo de su opi-
nién la legislacion de ningun pais, pues todas lo han reconocido
y sancionado. En cambio, lo que ha dado lugar a grandes discusio-
nes es el sefialamiento de iimites entre aguas publicas y privadas,
y, concretamente con relacién a los rios. ¢Son todos los rios, sin
excepcidén, de caracter publico?

En el Derecho romano reina gran confusién en esta materia

(83) Dice el articulo 33: «Los alveos de todos los arroyos pertenecen a
los duenios de las heredades de los ferrenos que atraviesan, con las limitacio-
nes que establece el articulo 31, respecto de los alveos de las aguas pluvialesy.
Y el articulo 34 esti redactado en estos términos: «Son de dominio publico;

1o Los Alveos o cauces de los arroyos que no se hallen comprendidos en
el articulo anterior.

20 Los alveos o cauces naturales de los rios en la extensién que cubren
sus aguas en las mayores crecidas ordinarias.

(84) Véase, por todos, Josk CasTiN, Derecho Cwil Espafiol Comun y Foral,
7.0 .ed., Madrid, Reus, 1950, pag. 329.
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debido a la existencia de dos textos, al parecer contradictorios; uno
de las instituciones, en €l que se declaran publicos todos los rios (85),
y otro del Digesto, que recoge la distincién entre publicos y priva-
dos (86). La opinién mas autorizada, y desde luego mas numerosa,
reconoce esta distincion, aunque discrepan sus mantenedores al
sefialar las caracteristicas que sirven para separar unos de otros.

El jurisconsulto Casr traté de hallar la distincion, senalando
como rio publico quod perenne sit (87) y privados los que no tenian
esta caracteristica; en €l mismo sentido se pronuncioé CeLso, y hasta
el propio UrLpiano no juzgé prudente rechazar este criterio de cali-
ficar de publico a todo rio perenne. Se entendia como tal el que
fuese continuo, sucesivo, el paso del agua. Cuando ésta soélo dis-
curria en épocas determinadas, concretamente en invierno, el rio
tenia la consideracién de privado. Ahora bien, la circunstancia de
que los textos del Derecho romane, al hablar de los rios publicos,
hagan referencia a la navegacion, unas veces directamente («vel in
flumine publicé ripave ejus aliquid fieri, quo pejus navigetur» (88),
<ne quid in flumine publicé ripave ejus fiat quo pejus navige-
tur» (89), «ne quid in flumine publicd, ripave ejus fiat quo alifer
aqua fluat, atque uti priori aestate fluxits (90), «<ne quis in flumine
publicé navigare prohibeatur») (91), y otras implicitamente em-
pleando al hablar de rio expresiones como <«itaque naven ad eas
applicare, funes ex arboribus ibi natis religare, onus aliquid in his
reponere, cuilibet liberum est, si cuti per ipsum flumen navi-
gare> (92) parece dar a entender que los textos al hablar de rio

(85) Inst. 2, De rerum divisione: Flumina aulem omnia et portus publi-
ca sunt,

(86) Del § 1.0, Ley 4.2, del tit. Div. rer.: «Sed flumina pene omnia et portus
publica sunt», se deduce que no todos los rios son publicos; hay algunos pri-
vados. Son abundantes, por otra parte, los textos del Digesto donde poder
basarse para admitir la existencia de rios privados (Titulos XII, XIII y XIV,
libro XLIV).

(87) Ley la, § 3.0, tit. XII, lib. XLIII, Dig.

(88) Inst. 1: De interdictis, por el que el Pretor prohibe hacer en un rio
publico o eh sus riberas cosa que perjudique a la navegacién.

(89) Tit. XII, lib. XLVI del Dig.

(90) Tit. XIII, lib. XLIII del Dig.: interdicto no posesorio contra los que
cambiaban el curso de las aguas en rio publico.

(91) Tit. XIV, lib. XLIIT del Dig.: interdicto semejante al citado en pri-
mer lugar.

(92) 1Inst. 4: De rerum divisione. Después de indicarnos que el uso publico
de las riberas de los rios es de derecho de gentes, con el del mismo 1'10 parece
dar a entender se refiere a los navegables, al anadir las palabras citadas: por
tanto, es licito a todos abordar sus barcos...
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publico -se refieren s6lo a los navegables o rios de caudal abun-
doso, mientras que los de poco caudal o no navegables tendrian
la consideracién de privados. La existencia de ésftos es cosa que
esta fuera de duda. Si la Ley, en materia de interdictos, dice que
el Pretor prohibe hacer alguna cosa en un rio publico, da a en-
tender que hay otros que no tienen esta consideracién,

Esta teoria de considerar s6lo como publicos los rios navegables
viene también corroborada por nuestros antiguos cuerpos legales,
ya que todos ellos, sin distincién de precedentes, hablan con espe-
cialidad de los rios navegables.

El Fuero Juzgo dice en este sentido que «los grandes rios, por-
que vienen los salmones u otro pescado de mar, 0 €n que echan
los omes las redes, o por que vienen las barcas con algunas merca-
derias, ningin ome non debe encerrar €l rio por toller la pro a
todos los otros e facerla suya; mas puede facer seto fasta medio
del rio, alli o es el agua mas fuerte, e la ofra meitad finque libre
para la pro de los omes... E si dambas las partes del rio oviere dos
sennores, non deben cercar todo el rio fasta que diga. cada uno
que cerrd la su meatad; mas el uno debe cerrar la su meatad de
suso y el otro la de yuso, €-deje por medio pase el rio...», y afiade
a continuacion que no habiendo mas de un sitio que puedan ambos
cerrar deben hacerlo de modo que puedan pasar las barcas y las
redes (93).

El Fuero Real no es menos expresivo: «ningin ome sea osado
de cerrar los rios mayores que entran en la més, porque salen los
salmones e los sollos e 1os otros pescados del mar e por donde an-
dan las naves con mercaderias de las unas tierras a las otras; mas
si alguno fuere heredero en rivera de tal rio, € quisiere facer pes-
quera e molinos fagalos en tal guisa que no tuelga la pasada a las
naves ni a los pescadores...» (94).

El Codigo de las Partidas dedica el titulo XXVIII de la Parti-
da III a «las cosas en que el hombre puede haber sefiorio, e como
lo puede ganar», y en todas las leyes del mismo, cuando habla
de los rios, «como cosas que pertenecen a todos los hombres co-
munalmente», siempre hace referencia para indicar cuiles son los
que tienen esa naturaleza a la circunstancia de que sea navegable;

(93) Ley 29, tit. IV, lib. VIIL
(94) Ley 6.2, tit. VI, lib. IV.
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asi, la Ley VI, después de decirnos «que todos los rios e los puer-
tos e los caminos publices, pertenecen a todos los hombres comu-
nalmentes, afiade, refiriéndose a las riberas, estas palabras: «todo
ome puede usar dellas ligando a los arboles que estan y sus na-
vios, e adobado sus naves e sus velas en ellas, € poniendo y sus
mercadurias, e puede 10s pescadores y poner sus pescados, € ven-
derlos, € enxugar y sus redes...»; y en idéntico sentido se expresa
la Ley VIII: ¢molino, nin cafial, nin c&asa, nin torre, nin cabaia,
nin otro edificio, non puede ningun ome facer nuevamente en los
rios, por 10s cuales los omes andan en Sus navios, hin en las ri-
beras dellos, porque se embargase el uso comunal dellos...» Tam-
bién la ley anterior, al sefalar de quien son los arboles que na-
cen en las riberas que los rios, habla de «algun navio atados, dan-
do a entender se refiere a rios navegables.

Esta mismg doctrina la encontramos en las leyes recopiladas.
La Ley VII del titule XXVI, libro VII de la Novisima Recopila-
cién se expresa en estos térmyinos: «mandamos, que cualquier
Consejo o persona particular que cerrare o embargare las canales
y los rios, que entran por los términos de las ciudades y villas por
donde suelen andar los navios y pescadores, y aprovecharse dellos
de otros oficios, de que comunmente acostumbran aprovecharse
dellos los vecinos de tal lugar y tierra...»

Parece, pues, clarc que las leyes, al sefialar el caracter publico
de los rios, no se refiere a todos ellos (no olvidemos que €l texto
romano dice: «flumina pene omnias), sino solamente a lgs nave-
gables o de gran caudal, teniendo legalmente los demas la califi-
cacién de privados.

Ademas, que la distincién entre rios navegables y no navega-
bles habia tenido realidad en nuestra Peninsula, comeo signo di-
ferencial entre rios publicas y privados, hubo de reconocerlo tam-
bien la Ley de Aguas, ya que al referirse la Exposicién de Motivos
a las provincias de Cataluiia y Valencia, afirma «que en €llas nun-
ca se consideraron las aguas de los rics, aunque no fuesen nave-
gables ni flotables, como propiedad de los riberefios», 10 que prue-
ba, sin género de duda, que en otras regiones o provincias tuvo
eco esta distincion, que prevalecid, a nuestro juicio, hasta Ia pu-
blicacién de la citada ley. Y esta es la razén que justifica que esta
ley declare como publicos todos los rios, fuesen 0 no navega-
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bles (95). Por ello, GUTIERREZ, que se muestra un tanto vacilante
sobre si las antiguas leyes, al referirse a rios publicos, sélo com=-
prende los navegables o todos, es tajante al afirmar que, a partif
de la Ley de Aguas, todos, sin excepcién, son publicos (96).

Este cambio de rumbo, en realidad ya venia préparado, de
una parte por la importancia cada vez mayor que iba adquiriendo
el agua para instaurar un buen sistema de riego, y de otra, por 1a
Real Orden de 14 de marzo de 1846, al declarar necesaria la au-
torizacién real para permitir en lo sucesivo el establecimiento de
‘cualquier empresa que pudiera hallarse en relacién inmediata con
el curso y régimen de los rios, «sean o no navegables y flotabless.
¢Por qué tanto insistir el legislador en esta distincién si no hu-
biese tenido efectividad practica?

Asi, pues, de considerar las aguas de estos heredamientos an-
tiguamente como dos riocs, y de aceptar como criterio diferencial
entre publicos y privados €l de la navegabilidad o abundancia del
caudal, no hay duda alguna de su caracter privado y objeto dé
dominio particular, primero por los moros, y mas tarde al produ-
cirse 1a. Reconquista, por los titulares o miembros del hereda-
miento. Y esta situacion fué respetada tanto por la Ley de Aguas
como por el Cadigo civil.

Finalmente, rechazando también esta argumentacion y consi-
derando, a pesar de todo, como publicas las aguas, la solucién,
como vamos a ver, es idéntica a la que venimos sosteniendo, y
desde luego, con mas fundamento juridico que en los casos ex-
puestos: caracter privado, noy dia, de las aguas.

B) Los rios como objeto de donaciones y repartimientos rea-
les.—Que hubo una época en la historia en la que los reyes podian

(95) El camino venia ya preparado por la Instruccion de Intendentes Co-
rregidores de 1749. Este deseo legislativo de hacer ya publicos todos los rios
aparece con mas claridad en el R. D, de 29 de abril de 1866 y culmina con la
publicacién de la Ley de Aguas.

(96) ODb. cit., tomo II, pag. 23. El mismo autor afirma que el Proyecto de
Cédigo declard propiedad del Estado los rios, aunque no sean navegables, asi
como su alveo y toda agua que corre permanentemente dentro del territorio
espafiol. El autor de las Concordancias, continia GuTiERREZ, Si blen reconoce
que en los rios navegables hay una razoén mas nara declararlos de propiedad
del Estado, afiade .que es conforme a la paz y a la conveniencia publica que
"sea propietario y regulador de todos, por ser necesarios a la vida y de grande
-aplicacién para la industria y ia Agricultura. ;Todas estas cosas no suponen
y dan a entender un estado anterior distinto?
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donar, repartir y enajenar toda clase de bienes y derechos, muchas
veces forzados por las circunstancias historicas, es cosa que nadie
puede poner en duda. Limitandonos a la que en el presente tra-
bajo nos interesa, conocida por la Reconquista, podemos afirmar
que, durante ella, los Reyes usaron y hasta abusaron de estas
donaciones, aunque en rigor tiene razén GUTIERREZ al indicar que
ello no suponia ninguna arbitrariedad, puesto que el abuso estaba,
desgraciadamente, amparado por las leyes que declaraban a su
favor esta prerrogativa (97). En este sentido, €l Codigo de las Parti-
das (98), después de senalar que el rey o emperador puede ha-
cer donacién de lo que quisiere, con carta osin ella, y valdra pasar
revista a las cosas en que podia ejercitarse tal acto de liberalidad
y afiade: ¢cuando la donacidn recaiga sobre Villas, castillos o lu-
gar poblado o que se poblare...» Igualmente en las leyes recopila-
das se habla de donar, vender y trocar villas, lugares, castillos,
tierra, islas y hasta el sefiorio y jurisdiccién civil y criminal (99).
Tan frecuentes debieron ser estos negocios juridicos, que TaPIA. en
el Febrero Novisimo, entre las escrituras relativas a las ventas,
presenta el formulario de la correspondiente a la venta de una
villa realizada de particular a particular (100).

No es cuestion de exponer toda la evolucién posterior de esta
materia, que culmina con ia Ley de Sefiorios y demas disposicio-
nes complementarias tendentes a suprimir todo este estado de
cosas (101), solo hace constar que en la venta, por ejemplo, de
una villa, iban incluidas todas las aguas o rios que por la misma
discurriesen, y que los reyes podian donar, repartir y enajenar ta-
les aguas, como todos los bienes que pertenecian a la nacion. Al
desaparecer o extinguirse estas facultades, hubo donaciones, cuyos
bienes revertieron a la Corona, con indemnizacién o sin ella a sus

97 Codzqos o Estudios fundamentales sobre el Derecho civil espanol to-
mo V, pag. 95; 22 ed., M. 187l.

. (98) Ley 9.2 del tit. IV de la Partida V.

(99) Leyes 6.2 y 7.e, tit. V, lib, III, Nov. Rec.

(1000 EuceNio Tapia, Febrero Novisimo, o Libreria de Jueces, Abogados y
Escribanos. Refundida, ordenada bajo nuevo método y adicionada con un Tra-
tado del Juicio criminal y algunos otros, tomo II, pag.191, Valencia, afio de 1828.
“Ya el reformador de Febrero suprimio el parrafo del autor sobre la venta de
villa, por razoén, sin duda, de que la doctrina legal que contiene no es en el
dia de ninguna utilidad practica. Taprra la recoge como simple curiosidad, pero
el formulario prueba hubo un momento en la histona del Derecho en que
al amparo de las leyes, tuvo evidente realidad.

-(101) Véase sobre este punto GuTiErrez, ob. cit.,, tomo II, pags. 144 y sgts

7
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poseedores, y otras que quedarcn firmes y, por consiguiente, como
propiedad particular; entre estas ultimas figuran las que .tuvies
ron por objeto las aguas de estos rios, ya que una prueba eviden-
tisima de ello lo constituye el hecho de que el mismo Estado-reco-
nociese la propiedad de ellas a la Iglesia y en consecuencia enaje-
nase su dominio, conforme g la legislacién desamortizadora a favor
de los particulares, como ya queda indicado. Y tal situacion es.lue-
go reconoccida y respetada tanto por la Ley de Aguas coro por
€l Codigo civil. No hay duda, pues, de .que aun consideradas como
publicas estarian comprendidas €n la excepcion a. que hace refe-
rencia la Exposicién de Motivos de 1a Ley de Aguas. En efecto,
después de considerar ésta que es principio sentado por el Gobier-
no y aceptado sin contradicciéon por la opinién publica del pais
sostener el dominio publico de todas las corrientes naturales de
aguas, afiade a continuacién «gue ha creido, sin embargo, esta-
blecer una excepcion en favor dé aquellas aguas que aunque com-
prendidas en la anterior regla general, sean aprovechadas exclusi-
vamente durante el tiempo establecido por la ley civil para la
prescripcion de cosas inmuebles de ausentes por uno o mas duefios
de predios particulares sin dependencia alguna de la Administra-
ciény. Esto nos lleva a tratar a continuacién del ultimo problema
planteado y cuya solucidén nos vendra a demestrar €l caracter pri-
vado del agua de ambos heredamientos. Es éste: g;Cabe la posibi-
lidad de adquirir por prescripcion el dominio de las aguas publicas?
En el caso concreto de los heredamientos considerando el agua
como publica, la posesion pacifica, publica, ininterrumpida y sin
oposicién por los heredados, con titulos habiles de adquisicién, du-
rante mas de cuatrocientos afios, ¢no prcducira efectos juridico-.}?

C) La prescripciéon.—Es un modo original de adquirir €l domi-
nio. Los romanos, con gran precisién, la definieron diciendo: Ad
jectio dominii per continuationem possessionis temporis lége de-
finiti (102). Su intrcduccién en €l mundo juridico obedecid, funda-
mentalmente, al deseo de evitar la incertidumbre del dominio ¥
poner limite a las cuestiones judiciales (103). A estos hechos justi-

(102) L. 3. D.. De usucap. et long. temp praesc.
(103) Bono publizo usucapio introducta est, ne scilicet quarumdam rerum
diu et fere semper incerta dominia esset: cum sufficeret dominis ad inquiren-
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ficativos y como derivados de ello, se afiadieron posteriormente
otras causas justificativas del Instituto, tales como sancignar la
desidia de los propietarios y evitar el temor que habrian de tener
los poseedores que de buena fe disfrutaban ciertos bienes a verse
privados de ella. o

Recogida la institucion por la Ley de las XII Tablas, fué solo
aplicada a los bienes susceptibles de dominio quiritario y denomi-
nada usucapo (adquisicién por el uso: un ano para los inmuecbles,
y dos para los inmuebles), quedando excluidos los predios provin-
ciales. Posteriormente, introdujo el pretor para éstos una pres-
cripcién de largo tiempo (praescripcione longi femmnoris) que no
producia la adquisicion del dominio, sino una simple excepcién al
derzcho de otro, por la cual el poseedor por largo tiempo se de-
fendifa contra el dueiio, siempre que llevase en dicha posesion diez
o veinte afos, segun el duefio estuviese presente o ausente.

Al desaparecer con Justiniano la distincién entre suelo italico
y suele provincial, no habia ya razéon para mantener separadas
dos instituciones basadas en esa distincién; por ello éste las re-
funde en una sola, cuya regulacién ha tenido muy en cuenta las
legisiaciones modernas.

En definitiva, la estructura de la prescripcién quedo, mediante
la, unificacién justinianea, configurada en esta forma:

a) Prescripclon ordinaria. Por ella se adquiere el dominio de
cosas susceptibles de ser usucapiadas siempre que sean poseidas
con buena fe y justo titulo durante el tiempo de tres anos si son
mucbles o de veinte o treinta si son inmuebles.

b) Prescripcion scxtraordinaria o de larguisimo tiempo—Por
ella se adquiere el dominic de algunas cosas no susceptibles de
prescripcidén ordinaria, siempre que sean poseidas «de buena fe
durante treinta o cuarenta afios, sin necesidad de los otros re-
quisitos.

Configuradas las aguas de estos heredamientos como publicas,
en el sentido ultimamente apuntado, cabe presentar el problema
de si puede adquirirse el dominio de las mismas por prescripcion.

das res suas statuti temporis spatium - (L. 1, D: De usu}p. et usﬁcb.). CicsRi’)ﬁ,'
en Orat, pro Coecina, cap. 5. dice de ella, eleganter vocat, «finis sollicitudinis
et hitiumy. . - © T
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El determinar qué cosas son susceptibles de prescripeién ha sido
siempre relacionado con la posibilidad de las mismas para ser ob-
jeto de dominio. Por este, ya desde el antiguo Derecho Romano
se establecid la excepcidén de la res extra-comercium (<res divini

. luris, res communes omnium y res publicae). A éstas se afiadieron
en el Derecho justinianeo las res fiscales, los inmuebles de 1a Igle-
sia y fundaciones pias y en general todas las cosas que no podian
enajenarse. El agua fué incluida en las Instituciones de Justiniano
entre las cosas comunes, y en consecuencia fué considerada no apta
para la prescripcion (104).

Las Partidas se limitan a recoger, con ligeras modificaciones, la
doctrina romana, y nuestros tratadistas apenas se preccupan del
agua como posible objeto de dominio. La escasa importancia de
ella en una época que desconocia la trascendencia que dicho ele-
mento podia tener para el establecimiento de un buen sistema de
riegos y consiguiente fomento de la agricultura, y donde la mayor
parte de las corrientes de agua se perdian sin intentar sacar el
mas minimo provecho de ellas para la fecundacion del suelo, pue-
den justificar esta falta de interés en el campo juridico.

Tan sélo GreGorio Lo6pez, al comentar la Ley VII del Titu-
o XXIX, Partida III, que fundiandose en que las cosas comunes
no estan en el dominio de nadie, y por tanto no pueden adquirirse
por la prescripcién ordinaria, presenta el problema de si tales co-
sas podian adquirirse por la prescripcién: «Sed an prescriberentur
istae res quae sunt in uso publico prescriptione immemoriali?»

AncgeLo dice que todas las cosas, excepto el hombre libre, pres-
cribe a los cien anos, por mas que otra cosa se halle dispuesta por
Ja ley civil o municipal. Para probar su afirmacién, alega la ley
Usum aquae, 4, C. de aquaeducto, lib. XI, que declara: «cuando €l
acueducto esta en sitio publico prescribe por tiempo, de cuyo prin-
cipio no exista memorias, y también la Ley ultima del Digesto,
De usucapione, que prohibe la prescripcién en los lugares publicos
de mares o rios publicos, y sin embargo, afirma «gque no procede
eso cuando sea esta prescripeion inmemorials,

En el mismo sentido se pronuncié BaLpo, pues con ocasién de
otras varias leyes, sostiene que al excluir l1a prescripcién no se con-
sidera excluida la inmemorial. A esto objeta Grecorio LOPEzZ que

(104) Inst. 1: De rer. div.
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tales cosas no se poseen, y 1o que no puede poseerse tampoco pue-
de usucapiarse, y afnade que la glosa magna sostiene que las cosas
destinadas a usos publicos no pueden prescribir ni en cien afios.

JUAN DE PLaTa, también citado por GreEGorIO LOPEZ, afirma que,
cuando la ley declara imprescriptible una cosa, como acontece con
la res sacra, sancta et res publica civitatym que estin en uso pu-
blico, no prescribiran ni en cien afios. Esta ultima conclusién, que
entiende con relacién a las aguas, que cuando son reputadas como
de uso de los ciudadanos no prescriben por tiempo inmemorial, y
que juridicamente es mds cierta que la contraria, dice GREGORIO
L6pPEZ, que esta limitada en este sentido:

1° Es aplicable cuando sé6lo se aduce tiempo inmemorial, pero
no en el caso de que ademas se alegare algun titule justo que le
sirva. de fundamento.

2.° Unicamente cuando se trate de cosas o términos de las
ciudades que no se puedan poseer, pues con relacién a los demas
cabe la prescripcién.

Estas conclusiones fueron aceptadas por RoDrRiGo Suirez, gquien
supone que asi se entendié siempre la ley en los Concilios Regios
y Audiencias reales, afiadiendo que resulta absurdo extenderla a
todos los términos, aunque GREGORIO LOPEZ pone en tela de juicio
estas afirmaciones.

La conclusiéon de todo ello parece clara: Todo lo que puede
poseerse, puede usucapirse; lo que, aplicado a las aguas de estos
heredamientos, nos llevaria a afirmar, de no haber otro titulo ad-
quisitivo, que pertenecen a los heredados por prescripeion. .

Anfes de publicarse la primitiva Ley de Aguas de 3 de agosto
de 1866, ya habia comenzado a preverse la extraordinaria impor-
tancia que esta materia iba a tener para un pueblo eminentemen-
te agricola como el nuestro, sobre todo como medio indispensable
para establecer un buen sistema de regadio, y ello no sélo por la
doctrina, csino también desde el punto de vista legislativo (105).
Al publicarse la citada ley, aun reconociendo el caracter de cosa

(105) La Instruccion de Intendentes Corregidores de 1749 (Ley 24, tit. XI,
lib. VII, Novisima Recopilazién), al encargarles que se informasen por medio
de los Ingenieros de los rios que se podrian comunicar, engrosar y hacer na-
.vegables, a qué costa y con qué utilidades, donde podria y convendria abrir
nuevas acequias utiles para regadio de las tierras..., revela claramente esta
orientaciéon .
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comun @ las aguas publicas, y creyendo conveniente declarar co-
mo tales, de acuerdo con la doctrina, todas las corrientes de aguas,
no lo consideré incompatible con la posibilidad de ser materia apta
para. la prescripcién: «Una excepcion, dice la Exposicion de Mo-

tivos de 1a ley, sin embargo, ha creido se debia establecer en fa-
vor de aquesllas aguas que, aungue comprendidas en la anterior

regla general sean aprovechadas exclusivamente durante el tiem-
po establecido por la ley civil para la prescripcion de cosas in-
muebles de ausentes por uno o mas duefios de predios particula-
res, sin dependencia alguna de la Administraciéns (106).

Reconocida por la doctrina y por la propia ley el agua como
objeto de dominio, el Cédigo civil, siguiendo a la ley especial, cla-
sifica las aguas susceptibles de dominio en publicas y privadas, y,
a nuestro juicio, y con arreglo al mismo, susceptibles de prescrip-
cién, materia ésta que no hemos de olvidar es propia y exclusiva
del Derecho privado.

El articulo 334 afirma que laz aguas vivas o estancadas tienen
la, consideracién de bienes inmuebles, y éstos, segun el art. 1.957,
prescriben por la posesion de diez afos entre presentes y veinte
entre ausentes, con buena fe y justo titulo. ¢No es logico, a la

'vista de ambos preceptos, que las aguas publicas puedan también

adquirirse por prescripeion?

La naturaleza especial de las aguas corrientes, dice don JEr6-
NIMO GONZALEZ que impide se las pueda estudiar fijas en un sitio,
ya que, por su propio impulso, fluyen: y se trasladan a otro distinto
del en que nacen, y la forma especial en que son utilizadas obliga
a la distincién entre dominio de las aguas y aprovechamiento de
las mismas. El aprovechamiento de las aguas publicas. por un par-
ticular, se adquiere: 1.° Por concesién administrativa. 2. Por pres-

'cripciOH de veinte afios. El dominio de las mismas se transfiere
en algunos casos por la Administracién o se adquiere por prescrip-

(106) La resolucién de 5 de febrero de 1880 dice que la prescrincién de

.que habla la ley se refiere a los derechos que han adquirido los particulares
respecto de las aguas publicas de los rios, arroyos, ramblas, cafnadas y otros,
pero no respecto a las que sirvieron para el uso comunal de un pueblo, no

estan sujetas a prescripcion
La sentencia de 17 de noviembre de 1903 afirma. por su parte, que «la

‘posesién continuada por veinte anos de aprovechamiento de aguas piblicas,
“sin oposicién de autoridad o tercero. aunque no se acredite la autorizacion
rcorrespondiente, se convierte en titulo de dominio, segiin el articulo 149 de

la Ley de Aguas».
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‘cidn, ya que, segun el articulo 1.936 del Codigo civil, se prescriben
‘todas las cosas que estan en el comercio de los hombres. Y mas
adelante aflade: Hemos dicho antes, y.no puede dudarse, que las
aguas son bienes inmuebles; es asimismo indiscutible que, con-
forme al articulo 1.957 del Cédigo, los inmuebles se prescriben por
poéesién de diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, con
buena fe y justo titulo; por tanto, si una persona utiliza el agua
._con buena fe y justo titulo durante ese periodo de tiempo, adqui-
Tira el dominio y no meramente el derecho de aprovechamlento
:Y €S0 segun se ha dicho, aunque el agua sea publlca ya, que se-
gun el articulo 1. 936, se puede prescublr todo lo que esta en el co-
‘mercio. La utilizacién o aprovechamlento durante veinte afios, im-
Iplica la posesion del agua, y esa posesiéon es la que produce la pres-
"cripcién y la adquisicion del dominio. Asi, pues, no obstante lo
prevenido en €l articulo 409, num. 2° del Codigo, quien durante
:veinte afics tiene un aprovechamiento de aguas publicas adquiere
.el dominio indiscutible de éstas, si ha tenido buena fe (que se pre-
.sume siempre) y justo titulo (que él ha de demostrar)... Si no hay
‘buena fe o justo titulo, se requiere, para la, prescripcion, treinta
.afios, segun el articulo 1.959 del Codigo civil. Y tanto en un caso
.como en otro, por tratarse de ‘un objeto civil y una cuestién de
'propledad, queda esta materia bajo el ambito, no de la Adminis-
_tracién, sino de los Tribunales de Justicia (107).

D) Las aguas publicas, que desde sus cauces naturales pasan
‘a otros de propiedad particular, pierden este caracter y toman el
" de privadas.

Finalmente, configuradas las aguas de estos ‘heredamientos an-
‘tiguamente ya como riocs, ya como arroyos o riachuelos, no ofrece
duda alguna hoy dia su caricter meramente privado. Para conven-
-cernos de ello es necesario examinar la importanciag que desde
el punto de vista juridico, tlene la desviacién de las aguas de sus
cauces naturales, por medio de las presas a que ya hicimos refe-
"rencia, y su entrada en las acequias propiedad de los heredados,
“por donde discurren para regar la huerta,

Es principio indiscutide, admitido por las leyes, por 1a jurispru-

(107) Estudios de ‘Derecho hipotecario. ob.” clt tomo II, pags. 182/184; en
el mismo sentido, CaBerro, conf, cit.
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dencia y la doctrina, que las aguas de los riocs o de otras corrien-
tes publicas que pasan de sus cauces naturales por donde discu-
rren a cauces o acequias de propiedad particular, pierden su ca-
-racter publico y toman la condicién de aguas privadas.

1° Legalmente son varias las disposiciones que admiten el
principio indicado. Como no es cosa de exponer el contenido de
todas ellas, vamos g citar solamente el Real Decreto de 10 de mar-
zo de 1900, en el que podemos leer lo que sigue: <«Tratandose de
.aguas que corren por cauces artificiales, aunque en su origen ten-
gan €l caracter de publicas, pierden este caracter y toman el de
.privadas desde el momento en que entran en cauces construidos
.artificialmente, y las cuestiones de dominio y poseéién que sobre
tales aguas se susciten son de la competencia de los Tribunales de
Fuero Comun» (108).

2° Jurisprudencialmente, son varias las sentencias, tanto del
Tribunal Contencioso como del ordinario, que recogen con reite-
racion el principio indicado. Vayan por via de ejemplo las siguien-
tes: Sentencia del Tribunal Contencioso de 27 de diciembre de 1892.
Dice en uno de sus Considerandos: «Las aguas que después de salir
de un rio corren por un cauce o acequia de propiedad particular,
pierden su caracter de publicas y, por tanto, el Gobernador mno
puede autorizar a otro particular para que las tome de dicho cau-
-ceé 0 acequia». Y «no pueden calificarse en €l concepto juridico ni
‘como aguas publicas ni menos como sobrantes de aguas publicas,
las que corren por todo un cauce o acequias declaradas de pro-
.piedad particular, pues aunque la -derivacion de la acequia zea
de un rio, pierden las aguas aquel caracter de publicas en €l mo-
.mento en que entran en un cauce artificial y se destinan a los
.usos generales de concesién. El individuo que con la autorizacién
- debida ha construido una presa-o abierto una-acequia para apro-
. vechar 1as aguas con un objeto de interés particular, adquiere una
propiedad sobre las obras ejecutadas y, por tanto, no puede fa-
cultarse a un tercero para que altere o se sirva de esas obras con-
.tra la voluntad de su dueifio».

+  -(108) En idéntico sentido y. siguiendo la-orientacién iniciada por este Real
Decreto, pueden verse los RR. DD. de 25, julio-de 1908 y 2 octubre 1922,



HEREDAMIENTOS DE AGUAS DEL ARCHIPIELAGO CANARIO 689

Por su parte la sentencia del T. C. de 9 de marzo de 1932 afir-
ma.: «Con arreglo al articuic 98 de la Ley de Aguas reproducido
en el articulo 408 del Codigo Civil, en toda acequia o acueducto,
el agua, el cauce... seran considerados como partes integrantes de
la heredad a que vayan destinadas las aguas y la jurisprudencia
en distintas ocasiones (sentencias de 27 de diciembre de 1892 y 27
de mayo de 1896) declaré que las aguas, al entrar en una acequia
particular, aunque procedan del rio, pierden el caracter de pu-
blicas ¥y pasan al dominio del duefic de la acequia o acueducto; y
que si bien es cierto que son de dominio publico las aguas de los
rios, también 1o es que una vez apartadas esas mismas aguas de
su cauce natural, se consideran parte de la heredad a que van des-
tinadas» (109).

El Tribunal Supremo ha dado también su parecer en esta ma-
teria, La sentencia de 27 de mayc de 1896 recoge €l principio ex-
puesto en estos términos: «Si bien es cierto que, con arreglo a los
articulos 4.°, 34, 98, 99 y 126 y sus concordantes de la Ley de Aguas,
son de dominio publico las de los rios y los cauces o dlveos por
donde discurren, naturalmente, también lo es que, por el contra-
rio, una vez apartadas esas mismas aguas artificialmente de su
.curso natural, se consideran igualmente que el cauce, los cajeros
y las margenes del acueducto que las conduce, como parte inte-
grante de la heredad o edificio a que van destinadas, y, por tanto,
de propiedad particular, como sucede en €l presente caso». La de 6
de abril de 1948 dice en el mismo sentido «que es evidente, segin
el parrafo 1ultimo del articulo 408 del Codigo Civil y los 4 y 98
de la Ley de Aguas, que las aguas publicas de los rics, desde que
se conceden bor la administracién a particulares y éstos las con-
ducen por cauces de propiedad privada para ser utilizadas en su
interés propio... cambian aquel caricter por €l de privadas, (110).

3.° Doctrinalmente, la posicién citada expuesta tanto por el
legislador como por la jurisprudencia es también seguida por to-
"dos los autores que se han ocupado de esta materia. Lo mas re-
ciente que conocemos es una conferencia en la Academia Matri-

(109) Véanse igualmente las sentencias de 10 junio 1921, 20 junio 1928,
18 diciembre 1930, 20 junio 1930 y 2 noviembre 1354.

(110) También pueden verse las sentencias de 21 mayo 1915, 20 mayo 192
y 21 junio 1921. .
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tense del Notariado pronunciada por €l hoy ilustrisimo sefior.De-
cano del Colegio de Registradores de Espaiia, don Pedro Cabello
de la Sota. Comentando este ilustre hipotecarista la importante
sentencia de 5 de mayo de 1943, dice «que marca una época en
‘cuestion tan debatida al declarar: 1.° que a pesar de la norma
‘contenida en el articulo 4.° de la Ley de Aguas y articulo 407, nua-
‘mero 1.° del Codigo Civil, no debe de darsele el sentido y alcance
de que, ‘en absoluto, todas las aguas derivadas de los rios sean de
‘dominio publico. Luego hay aguas derivadas de los rios que son de
‘dominio privado; y e efecto; 2.° que hay que distinguir entre el
‘dominio de las aguas y €l simple aprovechamiento de ellas, y. que
‘no es lo'mismo aprovechar la fuerza, la energia del agua, cuyo
consumo entonces es practicamente nulo (lavado de minerales,
fuerza motriz a través de turbinas, molinos, etc.), que aprovechar
su sustancia consumiéndola en el riego. En el primer caso se
‘trata de un aprovechamiento que no hace perder al agua su natu-
-raleza de publica, pues nadie se apropia de ella, en el segundo, la
‘apropiacion y el consumo es tan evidente gue no cabe hablar
as que de dominio del agua, pues no vuelven al rié las aguas
‘que de él sali6. Y si no se quiere llamar a este derecho de dominio
‘o propiedad, la esencia del mismo no varia: Es un aprovecha-
‘miento privado de las aguas publicas, del que nadie puede ser
-'despojado Y si esto es asi, se pregunta Prpro CaABELLO, ¢{a qué
‘viene resucitar ahora sutllezas blzantmas de las que tratamos al
exammar la prescr1pc1on y relativas a 1a diferencia entre la 'usu-
capzo y la prescriptio: caracter de duefio otorgado al poseedor o
“tan s6lo un derecho no igual al dominio, pero tan similar, que
llevé a Justiniano a refundir en una ambas instituciones?s

En -definitiva, _tamblén por este camino llegamos al caracter
"privado del agua objeto de estos heredamientos (111).

T

(111) Cuando las aguas de un rio proceden dé presas hechas en los rios
_y no-discurren por su cauce natural, no tienen el caracter de publicas (Reso-
lucién de 22 ‘de febrero de 1869).
" Si las aguas de una presa estan apartadas del rio, su cauce natural, y se
hallan dentro de una acequia de proniedad particular, sin que conste limitacion
alguna en el disfrute de las mismas, tienen el caracter de privadas con arreglo
‘a los "articalos 408 del Cddigo civil y 98 de la vigente Ley de Aguas. En tal
caso, el interdicto de posesidn de dichas aguas es de la competencia de “"los
' Tribunales ordinarios y puede ventilarse, por tanto, en juicio de interdicto
con arreglo al articulo 254 de la Ley de Aguas (Comp. de 29 julio 1908).
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. '0) &Existentes en el Archipiélago Canario—En principio la Ley
se dicta para Canarias; mas de existir heredamientos idénticos o
‘semejantes en otras regionss espaholas, lo que no erg imposible,
‘parecié justo, y asi -lo entendié el legislador, extender a éstos los
beneficios de la Ley. S

Este estudio que venimos realizando es una prueba evidente
de. que no estuvo engafiado €l legislador al prever esa posibilidad,
pues creemos haber demostrado que las agrupaciones de propieta-
rios de aguas del Alharabe y de Benamor constituyen dos autén-
tlcos heredamientos semejantes en todo a los canarios (112). En-

(112) Desde el punto de vista de la organizacién y funcionamiento, tam-
bién son idénticos en lo substancial a los heredamientos canarios, aunque
pueda haber ligeras diferencias. siempre accidentales. El régimen interno de
los heredamientos conserva su verdadero sabor consuetudinario, al que ya ha-
cian referencla las RR. PP. citudus. La primera, de 30 de abril de 1558, dictada
por el Rey Don Carlos, hacia ya referencia a la costumbre para regular el
riego de la huerta: «Sobre el riego.—Que en quanto al xiego de las hexeda-
des con las aguas, g. tienen los vecinos en esta villa en las huertas della se
guaxde la oxden e costumbxe antigua es asavex que las dchas pexsonas que tie-
nen aguas, e quisiexen xegax con ellas salgan un diantes que tengan las dhas
aguas ala plaza e ala Lonja desta dha Villa antes que se ponga el sol a concextax
sus aguas a dax xaron cada uno del agua que tiene para el dia siguiente, e adon-
de la hade Xegax, e alli lo conciexten, e se guaxde entxe ellos el dho conciexto,
so pena que cualquiex pexsona que no gaxdaxe el dho conciexto o fuexa contxa
el pague seiscientos maxavedis, la mitad el senox del agua y la ofxa mitad se
repaxta pox iguales paxtes entxe el denunciadox e Juez q. lo senteciaxe; E
si algunos de los q. tienen aguas no saliexen a haxer el otxo conciexto no sea
osado de tomaxlas hasta tanto que sepan e haian relacién del conciexto q. hizo,
e hasta . haian xegado los que se concextaxon no pueda tomax o xegax el
agua q. tenia el q. no salio. So la dha pena, repaxtida como dicho es».

En la promulgada por Felipe II el 16 de octubre de 1570, por la que se
confirma la anterior. también y casi en los mismos términos nos dice con
relacion a esta materia lo que sigue: «Sobxel xiego de las vifias y huextas.
QueNnguainlo ai xiegu de ius huextas y hexedades con las aguas que tienen los
vecinos en esta Villa en las huextas della se guaxde la hoxden, y costumbxe
antigua; es asabex: Que las dhas pexsonas que tienen aguas que quisiexer
xegaXx con ellas, salgan un dia antes de paxte de taxde q. tengan las dhas
aguas, a la plaza desta Villa, antes q. se ponga el sol a concextax sus aguas
entre los hexedexos de aquel dia, y a dax xazon cada uno del agua que tie-
ne p. el dia siguiente y adonde las a de xegax, y alli le conciexte, y se guaxde
en trellos el otxo conciexto, toxnando la dha agua despues que haian xegado
al acequia madxe donde tomaxen haclendo sus paxadas SO pena que qualquie-
ra pexssona g. ho la guaxdaxe o fuexe contxa ello pague seiscientos maravedis,
la mitad pxa el sefioz del agua, y la otra mitad se repaxta pox iguales paxtes
entxel Juez y el denunciadox. Yque lamisma tenga la pexssona . tomaxe el
agua paxa regaXx sin tenex sefoxio en ella, repaxtida segun dicho es. Y que
las pexssonas que xegaxen en la paxte de Venamox sean obligados a dexax
benix ala asomadilla desta Villa la mitad de un bxazo dagua, so pena de
seis xeales, repaxtidos pox texcias paxtes, Juez. Concejo y denunciadoxy.
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tendiéndolo asi, tratan en la actualidad de acogerse a la Ley de 27
de diciembre de 1956, por medio de sus 6rganos representativos. La
peticién de interés, tanto para los propios heredados como para los
intereses econémicos .de Moratalla, estd hecha. Es justa y conforme
al derecho. Ahora el legislador tiene la palabra. :

JOsg Luis PasCUuAL ESTEBAN,
Notario de Moratalla (Murcia)



Jurisprudencia de ia Direccion General
de los Registros y del Notariado

EMBARGO A FAVOR DE LA HACIENDA.—DECRETADO AQUEL RESPECTO A
FINCAS QUE APARECEN INSCRITAS A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA DE
LA DEUDORA, EL PRINCIPIO DEL TRACTO SUCESIVO, REGULADO EN EL AR-
Ticuro 20 pE LA LEY HIPOTECARIA, IMPIDE LA PRACTICA DEL ASIENTO
SOLICITADO, EN TANTO NO SE PRESENTEN EN EL REGISTRO LOS DO-
CUMENTOS INDISPENSABLES QUE PERMITAN REFLEJAR EN LOS LIBROS
LAS TRANSMISIONES REALIZADAS, CUYA PRESENTACION NO SE HIZO EN

. TIEMPO Y FORMA, POR LO QUE NO PUEDE DISCUTIRSE EN EL RECURSO
GUBERNATIVO CUESTION ALGUNA A LOS MISMOS REFERENTE,

INSCRITO EL PACTO DE CONCESION DE VIUDEDAD UNIVERSAL MUTUA Y RE-
CIPROCAMENTE ENTRE DOS CONYUGES ARAGONESES, AL -ACORDARSE EL
EMBARGO SOBRE EL USUFRUCTO UNIVERSAL PERTENECIENTE A LA VIUDA Y
LA NUDA PROPIEDAD DE LA SOCIEDAD LEGAL CONTINUADA ENTRE LA MISMA
Y 1,OS HEREDEROS DE SU DIFUNTO ESPOSO, EL ART. 64 DEL APENDICE FORAL
ARAGONES, QUE DETERMINA QUE AL FALLECER UNO DE LOS ESPOS0S
QUEDA DISUELTA LA SOCIEDAD CONYUGAL Y NO PUEDE PASARSE A LA SO-
CIEDAD CONTINUADA, PUES LA UNIVERSALIDAD DEL USUFRUCTO DEL
SOBREVIVIENTE HACE A ESTE UNICO REPRESENTANTE DEL DISFRUTE DEL
HABER HEREDITARIO, SIN QUE NADA TENGAN QUE VER EN EL LOS HERE-
DEROS DEL PREMUERTO, PONE DE RELIEVE EL ACIERTO DEL SEGUNDG DE
LOS DEFECTOS SENALADOS EN LA NOTA CALIFICADORA,

Resolucion de 25 de mayo de 1962 («B. O. del E.»> de 9 de julio).

En el expediente de apremio seguldo contra dofia P. A. B., deu-
dora al Servicio Nacional del Trigo, por préstamos concedidos para
abonos y semillas, durante la campafia 1958-59, €l Recaudador de
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Hacienda de la Zona de Barbastro dicté una providencia en 15 de
diciembre de 1960 en la que hizo constar: «Desconociéndose la exis-
tencia en esta Zona de otros bienes embargables al deudor objeto
del presente expediente de apremio, declaraba el embargo de los
inmuebles pertenecientes en usufructo universal a dofia P. A. B. y
la. nuda propiedad de la sociedad legal continuada entre dofia
P. A. B. y herederos de don J. M. F., ya fallecido, que se describen,
mediante resefia de 22 inmuebles sitos en: Castejon del Puente y
su término y un inmueble en término de Barbastro. Asimismo, ex-
presa la referida providencia, {que el usufructo viudal universal
aparece transmitido por su fallecido esposo don J. M. F., mediante
escritura de capitulacién matrimonial otorgada en Monzén el 17
de septiembre de 1918. Y la nuda propiedad como representante
de la Sociedad legal continuada del articulo 54 del Apéndice Foral
Aragonés, ya que el crédito reclamadc fué contraido por la eje-
cutada en beneficio de dicha Sociedads. «Importe del débito, Te-
cargos, costas, procedencia y época a que aquél se refiere:
201.119,44 pesetas. En 16 de diciembre de 1960, el Recaudador ex-
pidi6 mandamiento para la anctacién preventiva de embargo di-
rigido al Registrador de la Propiedad de Barbastro, en el que se
inserté literalmente la Providencias.

El anterior mandamiento fué calificado con la nota siguiente:
«No admitida la anotacion que se interesa en el precedente man-
damiento. Primero, porque €l usufructo universal esta inscrito a
favor de dofia L. S. C., persona distinta de la embargada. Segun-
do, porque en cuanto a la nuda propiedad que se atribuye a la
sociedad continuada entre dofia P. A.B. y los hijos de don J.M.F.,,
que es el titular inscrito, no se acredita la defuncién de éste, y
aun en este caso tampoco scria posible, porque el articulo 64 del
Apéndice Foral Aragonés declara incompatible la Socieddad con-
tinuada con la viudedad universal y segun capitulaciones matri-
moniales inscritas, la dofia P. A. tendra la citada viudedad al fa-
llecer su marido, y la otra usufructuaria preferente. Barbastro a
19 de diciembre de 1960».

Interpuesto recurso por el Abogado del Estado, la -Direccién
confirma el Auto presidencial, ratificatorio de la nota del Registra=
dor, mediante la-ajustada doctrina siguiente: oot
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Que las cuestiones que plantea este recurso consisten en re-
solver si puede anotarse un mandamiento de embargo sobre unas
fincas que -aparecen inscritas en usufructo universal y nuda pro-
piedad a favor de persona distinta de aquella contra la que se
dirige el mandamiento, sin haber presentado los documentos ne-
cesarios para poder hacer constar la transmisién a favor de los
actuales titulares.

Que decretado el embargo respecto de fincas que aparecen
inscritas a nombre de persona distinta de la deudora, el principio
del tracto sucesivo, regulado en el articulo 20 de la Ley Hipoteca-
ria, impide la practica del asiento solicitado, mientras no se pre-
senten oportunamente en el Registro los documentos indispensa-
bles que permitan reflejar en los libros las transmisiones realiza-
das, ya que en este expediente sélo pueden surtir efecto los pre-
sentados en tiempo y forma, toda vez que en el recurso gubernativo
no pueden ser discutidas mas cuestiones que las relacionadas «di-
recta o indirectamente» con la calificacién del Registrador.

Que acordado el embargo de los bienes pertenecientes a la so-
ciedad legal continuada entre la viuda y los herederos de don
J. M. F., es evidente el acierto del segundo defecto de la nota ca-
lificadora, pues figura inscrito el pacto de capitulacionzs ma-
trimoniales quz establece el derecho de viudedad universal, y el
articulo 64 del Apéndice Foral impide la subsistencia de Ia socie-
dad conyugal, que por ser incompatible no puede ostentar la ti-
tularidad registral de los bienes.

Que, conforme ya declaré este Centro en la Resolucion de 1
de octubre de 1929 no tienen acceso al Registro .situaciones tran-
sitorias que se engendran por la muerte de uno de los cényuges,
pues aunque se halle pendiente de liquidacion y ulterior destino
el patrimonio de la sociedad, ello no implica la aparicién de una
nueva entidad juridica, por todo lo cual no podria anotarse el
mandamiento expedido en las condiciones que concurren en este
caso, puesto que deberia haberse dirigido contra los verdaderos
titulares de los bienes que se pretenden embargar.

Cuestion6 el Abogado del Estado .en su-escrito de impugnacion
sobre si los defectos apuntados por el Registrador seria mejor re-
putarlos de «subsanablesr» que no de «insubsanabless, como éste
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los estim6, dada la trascendencia al sanarlos de la retroaccion al
momento del asiento de presentacién y toda vez que, respecto al
primero de los sefialados, acompafiaba las partidas—una sacra-
mental y otra del Registro Civil—de defuncién de los anteriores
titulares del usufructo de las fincas segin el Registro; y en cuanto
al segundo de tales defectos, que, como al anterior lo creia inope-
rante, se basaba para ello en una sentencia de la Sala de lo Civil
de la Audiencia de Zaragoza de 26 de enero de 1957, que atribuye
1a legislacién al conyuge viudo, en caso de viudedad universal has-
ta que se practique «la liquidacién de la sociedad conyugal di-
suelta, pero no liquidadas, para poder ejercitar ciertas «faculta-
des sobre la comunidad conyugal continuada de facto».

Como muy bien le replicé el Registrador, 1a apreciacién de la
calidad de los defectos es del criterio del que califica, a mas—y
esto si que es fundamental—de que la aportacién de documentos
posteriores no puede influir en la calificacién del principal que
se califica, por no ser ya aquéllos admisibles (art. 117 del Regla-
mento Hipotecario, cuyo contenido ha sido harto reiterado por la
Direccién). Y en cuanto al argumento del recurrente referente al
segundo defecto de la nota, escribe textualmente dicho funcio-
nario ¢que la sutileza juridica contenida en la sentencia alegada
es registralmente inadmisible, por su escaso valor jurisprudencial
como unica, y porque el precepto del articulo 64 del Apéndice Fo-
Tal para Aragén es terminante y no deja resquicio al Registrador
para la interpretaciéns. A lo que afiadié lo declarado en la Reso-
lucién de 1.° de octubre de 1929 (léase tultimo Considerando de 1a
presente), como las vacilaciones dominantes respecto a si es em-
bargable o no, con independencia de la nuda propiedad, el usu-
fructo foral, respecto de lo cual nosotros, aunque concretamente
el problema se referia a la disponibilidad del mismo, nos pronun-
ciamos por la negativa, pues como en reciente articulo sostiene el
'cu'lto Notario don José Madridejos Sarasola, estos usufructos <«no
estan establecidos en interés de su titular, sino imas bien de los
hijos, de los tutelados, de la familia en general; estan indisolu-
blemente unidos a una cualidad o posicién juridica mas amplia:
1a de padre, marido, etc., ¥y por tanto, la inseparabilidad. €s una
‘consecuencia refleja de la intransmisibilidad de esta cualidad. En
‘suma: la inseparabilidad resulta de la vinculacién de la titulari-
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dad a una situacién ‘mas amplia, o de que los derechos no estan
atribuidos en interés del titular, no siendo éste el destinatario,
sino el simple 6rgano portador de intereses superiores de los que
no puede a su arbitrio disponers> (Los Derechos personalisimos,
<Revista de Derecho Privado», abril 1962, pags. 282 y 283).

ESTIPULANDOSE EN UNA ESCRITURA DE VENTA DE INMUEBLES QUE LA FAL-
TA DE PAGO DE LA CANTIDAD APLAZADA A SU VENCIMIENTO DARA LUGAR
A LA RESOLUCION DEL CONTRATO, HACIENDO SUYAS EL VENDEDOR LAS
CANTIDADES PERCIBIDAS EN CONCEPTO DE INDEMNIZACION Y PENA
CONVENCIONAL, SI BIEN EL COMPRADOR PODRA EVITAR LA RESOLU-
CION DE LA VENTA PAGANDO LO ADEUDADO AUN DESPUES DE VENCIDO
DICHO PLAZO, INTERIN NO HAYA SIDO REQUERIDO PARA ELLO POR ACTA
NOTARIAL, Y TERMINADO EL PLAZO REGLAMENTARIO PARA CONTESTAR-
LA, PUEDE ENTENDERSE COMO SIMPLE CUESTION TERMINOLOGICA LA DE
SI DEBE ESTIMARSE COMPRENDIDO ENTRE LAS CONDICIONES RESOLUTO-
RIAS EXPLICITAS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 11 DE LA VIGENTE
LEy HIPOTECARIA.

Resolucion 13 de junio de 1962 («B. O. del E.» de 7 de julio).

En escritura autorizada por €l Notario de esta capital don Juan
Vallet de Goytisolo, con fecha 11 de abril de 1961, dofia M. ven-
di6 a dofia Maria T. el piso bajo derecho exterior C de la casa
numero 17, hoy 19, de la calle Doce de Octubre, por precio de
130.000 pesetas, de las que 70.000 quedaron aplazadas de pago, es-
tipulandose en la clausula 3.2 que la falta de pago de la cantidad
aplazada a su vencimiento dara lugar a la resolucién de este con-
trato, haciendo suyas la vendedora las cantidades percibidas en
concepto de indemnizacién y pena convencional, pero la com-
pradora podra evitar la resolucién de esta venta pagando lo adeu-
dado aun después de vencido dicho plazo, interin no haya sido
requerida para ello por acta notarial y terininado el plazo regla-
mentario para contestarla. )

Presentada la anterior escritura en el Registro, fué calificada
con la siguiente nota: <Inscrito el precedente documento, con la
éxcepcién que se dira en el Registro de la Propiedad numero 2
de esta capital, en el tomo 310 del archivo, folio 20, finca nume-

8
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ro 6.555, inscripeién -cuarta. Suspendida la -inscripeién en .cuanto
a- los plazos -de-pago del precio aplazado, y-en la-clalisula tercera,
por observar como defecto subsanable.el- de que mo-apareciendo:
en--ella explicitamente-articulada la- resoluciéon-de-pleno-derecho,
tal supuesto no puede repercutir en perjuicio-de tercero. Sin.que
tampoco tenga esta repercusion da resolucion del articulo 1.124 del
Coédigo Civil institucional en todo caso de aplazamiento y encua-
drada en el 1.504, por no haberse dado a la falta de pago caracter
de condicion resolutoria explicita. Calificativo este ultimo notable-
mente diferenciado del que expresa. No admitida la inscripcion de
la clausula quinta por ser opuesta a la libre contratacion sobre
inmuebles, Madrid, 11 de julio de 1961.°

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura,
la Direccién revoca la nota calificadora, confirmando el auto pre-
sidencial, mediante la doctrina siguiente:

Que en este expediente se plantea la simple cuestion termino-
l6gica de si puede estimarse como comprendida entre las condi-
ciones resolutorias explicitas a que se refiere el articulo 11 de la
vigente Ley Hipotecaria la que’ figura estipulada poi' las partes en
la escritura calificada. .

Que gramatical y juridicamente las condiciones resolutonas €x-
plicitas y expresas tienen idéntica significacion, que tanto unas
como otras implican la subordinaciéon de los efectos del ne€gocio
juridico a algun suceso en forma publica y manifiesta, sentido con
el que se emplean en la escritura calificada, en la que se revela
inequivoca la voluntad de los contratantes de atribuir a.la falta
de pago del precio aplazado caracter .resolutorio, susceptible de
surtir efecto en perjuicio de tercero.

Que como ya declard este Centro en la Resolucion de 3 de JuniO'
de 1961, es preciso distinguir entre las condiciones resolutorias
inherentes a las obligaciones bilaterales y la posibilidad que tienen
las partes de asegurar o garantizar su derecho mediante el empleo
de determinados pactos, entre ellos el comisorio, por virtud del que
se estipula que el impago del precio.juegue como condicién resoluto-
ria, el cual, inscrito en el Registro al amparo de los articulos 9 y 11
de la ley..sustantiva, puede reproducir. efectos. frente a terceros. ...

[l
u



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 699

Va a resultar-un tanto extrafio el comienzo de nuestra glosa a
esta interesante Resolucién. Y es que por vez primera vamos a an-
teponer a nuestras reflexiones las que en carta que transcribimos
nos envia uno de los mas prestigiosos Registradores de cuantos
desde sus inicios han figurado en nuestros Escalafones. Se trata
de don Antonio Rios Mosquera, cuya labor juridica es intensa y
extensa y anda suelta en miultiples publicaciones diarias y profe-
sionales y en escritos de diversos pleitos sobre materia de Dere-
cho privado y administrativo, habiendo dedicado especial atencion
a los Foros, arrendamientos rusticos, problemas agrarios—desde
la vicepresidencia de la Junta Provincial Agraria de Pontevedra—,
economicos, derecho aéreo—en una época en que se comenzabha
su investigacion—, teoria constitucional, etc., etc.

En REevisTA CriTiIcA DE DERECHO INMORITIARIO Dublicd interesan-
tes y meditados estudios sobre Prohibiciones de enajenar, Cargas
inmobiliarias, Inscripcion de arrendamientos, Los buques ante el
Registro Mercantil, Nuevo ordenamiento hipotecario y régimen de
la pequeiia propiedad, Inscripciones relalivas a las Sucursales so-
ciales y honorarios procedentes, Modificaciones hipotecarias, et-
cétera, ete.; y en los Suplementos de la Revista, y bajo el epigrafe
de <Pequenas cuestiones», en breves lineas, traté de problemas re-
gistrales, muchos de ellos con original vision, relacionados con el
Registro de la Propiedad, el Mercantil y el de Hipoteca Mobiliaria
y Prenda sin desplazamiento, modelos de claridad y utiles para la
vida profesional. Y como precursor de este ultimo, instaurs, siendo
titular de Gijon, conforme a la Ley de 1941, ese Registro, que pro-
dujo efectos muy beneficiosos en una épaca de tanta actividad in-
dustrial y gracias a cuyos asientos se evitaron quiebras, juicios
ejecutivos y en general procedimientos que se actuan por la inse-
guridad de las prestaciones, lo que dié a conocer en 1952 en el
Instituto de Estudios Juridicos, en brillante conferencia titulada
«Desde la fiducia a la hipoteca mobiliarias, en la que se contienen
las experiencias de esa materia registral, estudiando las bases
para la creacién del Registro de cosas muebles, como hay en otros
paises, y que la Ley vigente, de 1954, no recogié por haberse limi-
tado a registrar los gravamenes, sin poder calificar la preexisten-
cia de las cosas que se ofrecen en garantia.

A pesar de estar ya jubilado, sigue don Antonio Rios preocupan-
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dose de los problemas del Derecho registral, aprovechando su mag-
nifico fichero, labor de muchos afos de trabajo, de resumen de
multiples cuestiones estudiadas en su bien nutrida biblioteca. Es-
peramos que algun dia pueda dar a la imprenta muchos de sus
puntos de vista. Y con ese entusiasmo hacia nuestra Institucién,
con ocasion del Centenario de la Ley, dond, en €l afio 1957, la suma
. de 50.000 pesetas para premiar una obra sobre investigacion de
Derecho Hipotecario, que no se otorgd por no merecerlo los tra-
bajos recibidos, pero que de nuevo se convocara por el Colegio, en
cuyo poder figura aquella suma desde el afio dicho. Ha poco tam-
bién hizo un donativo de libros para la Biblioteca de nuestro Co-
legio.

Finalmente, hay otro aspecto interesante y simpatico de este
compafiero. Cuantas impaciencias siente y que pueden traducirse
en mejoras de la legislacion las comunica a los Centros Oficiales
por si algun dia pueden ser aprovechadas en ulteriores reformas, y
asi durante la guerra de liberacién estuvo en contacto con la Jun-
ta de Defensa, y luego con la Junta Técnica del Estado, y gra-
cias a ello, en los primeros momentos de confusionismo, salvd en
la zona liberada el cuadro de sustituciones de Registros vacantes,
evitando asi que las propuestas del presidente de la Audiencia de
La Coruiia, designando Abogados para ocupar los Registros vacan-
tes, cediera ante el cuadro de sustituciones, que era lo procedente.

En el ultimo curso de 1961-62 explicé en la Facultad de De-
recho, Seccién del doctorado, la catedra de Temas fundamen-
tales de Derecho Hipotecario, dotada por el Colegio de Registra-
dores, que viene a poner un broche de oro a sus trabajosde, cuando
apenas ingresado en el Cuerpo, publicé unos Principios gene-
rales de Derecho Inmobiliario y Legislacion Hipotecaria (Institu-
to Reus, 1926), que se distinguen por el estudio personal de mu-
chas materias, que al par de su exposicién sistematica van apoya-
dos de clara doctrina legal y jurisprudencial atinentes a cada caso.

Y toda esa actividad le permite todavia una faceta mas de su
vida: la del placer de ir reuniendo en su hogar, multiples aporta-
ciones de objetos coleccionables (relojes, monedas, cuadros, mue-
bles, ete., etc.), a 1los que dedica sus pocos ratos de ocio, si es que
puede tenerlos.
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Dice tal carta asi:

«Sr. D. Ginés Canovas Coutiiio.

Querido amigo: Jubilado y proximo el dia de mi ingreso en
ese beatifico cuerpo de pasivos, que desearé no mitigue mi voca-
cion a las cuestiones hipotecarias con el dulce no hacer que mu-
chos aceptan complacidos, quiero decirte el punto de vista mio
—formade después de méas de cuarenta y dos afios de experien-
cia—sobre las cuestiones ultimamente debatidas en materia de
condiciones resolutorias, tan intimamente ligadas con el progreso
evolutivo de nuestra legislacién inmobiliaria.

Todos sabemos que las necesidades de orden social tienden a
que las instituciones juridicas cristalicen en formas eficientes y
ramas nuevas como el Derecho Registral, que a la vez que se des-
prenden de otras mas amplias y nebulosas, se concretan en formas
que desenvuelven por si una actividad que antes tenia que ser decla-
rada por un d6rgano judisdiccional. Esas formas son verdaderos ]
status en el sentido romano de la palabra. (Cémo llegamos a 10s
articulos 17, 34, 38, 41, 105, 131, etc., de la Ley Hipotecaria? Ha-
ce mas de cien afios esas conclusiones se obtenian por una senten-
cia. Hoy son el efecto de presunciones legales que declaran la sus-
tantividad de la inscripcién. Los asientos del Registro producen,
con independencia del titulo y otros presupuestos, esos efectos,
Instituyen esos efectos, los crean. El verbo latino instituo, is, i,
ére, utum, significa, fundar, construir, hacer. No duda ningtn juez
ante el articulo 41 de la ley, y en cambio exigir4a prueba para el
interdicto de adquirir o para la posesion judicial, y es que cuando
se publicé, en 1881, la Ley Procesal civil, no regia aun el articu-
lo 24 de la Hipotecaria de 1909, hoy 38 de la de 1946. La legislacion
hipotecaria huye de las deciaraciones jurisdiccionales y quiere ac-
tuar por si, con 1o que socialmente muestra un evidente progreso,
pues si tales efectos hubieran tenido que ser obtenidos por una
sentencia, €l malestar social seria evidente: «Pleitos tuvieres aun-
que los ganaresy, dijo no cualquier vulgar gitano.

Y vamos 2 eso de las condiciones resolutorias. Se escribié tanto,
se dijo tanto sobre ello, que no es facil seguir 1as diversas opiniones.

Pero 1o que sabemos todos es que la condicién es una circuns-
tancia que no es elemento natural de la institucién, y aplico esta
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palabra en €] sentido dicho, pero que influye en ella por ese prin-
cipio de autonomia de la voluntad que tan bien nos va a los la-
tinocs—numerus apertus—y que tantas limitacionés sufre -en los
sistemas de numerus clausus—de «claudoy; is, si, sum, ére, cerrar—.
Conditio juris y conditio facti son distinciones que todos conoce- .
mos. . En un contrato de opcién, nadie dird -que hay conditio facti
¥ ‘habra poco mas condicional. En la institucién de la compraven-
ta nadie dir4 que hay conditio facti del pago del precio, y si
que este elemento es conditio juris de la institucion. .
Tampoco-no cabe decir que el pacto comisorio no es una institu-
cion y que su contenido es una conditio facti. La Resolucion de 3
de junio de 1961 nos dice que nacidé en el Derecho Romano y
amparado por el derecho intermedio acabd, merced al derecho
consuetudinario, por estimarse siempre comprendido en toda clase
.de contratos sinalagmaticos, con lo que—afiado yo—adquirié el
concepto de institucién. Inscribir el pacto comisorio es inscribir
-l contenido de una institucién, como se inscribe un censo u otro
-acto de los que enumera €l articulo 2 de la Ley. Y si bien el ar-
ticulo 1.504 del Cddigo civil figura entre las disposiciones de la
compraventa, también la evicecion y saneamiento que es aplicable
a todos los contratos onerosos esta en el titulo IV del Libro IV
del mismo Codigo. ;
Tampoco se puede decir que €l articulo 1.124 del mismo- texto

legal origina una -conditio facti, aunque sea Una conditio juris de
toda obligacion bilateral.
'+ .Por ello, si 1o que se inscribe en el Registro son imstituciones
—formas juridicas definidas, conditio juris si no hay otras circuns-
tancias conditio facti—nunca se puede sobreentender que en el
Registro hay conditio facti. g

- Bsta conclusion es evidente y la confirma el articulo 9.° de la
Ley Hipotecaria, que manda que solamente cuando hubiere condi-
ciones suspensivas o resolutorias estas circunstancias deben cons-
tar en la inscripcién o asiento. Y el articulo 51 del Reglamento
Hipotecario, regla 6.", manda que se copien literalmente las’ con-
diciones suspensivas, resolutorias, rescisorias, revocatorias, esta-
blecidas en el titulo que se inscribe. Naturalmente se trata de
condiciones facti.

- Y si.esto es claro, resalta mas su claridad el articulo 11 de la
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ley, que. exige que la condicion—facti—, para-que perjudique a ter-
cero; se 'ha de dar a la falta del pago del precio-en el dia conve-
nido (aplazamiento equivale a dia cierto—art.-1.125 del C. c.—),
el cardcter de condicion resolutoria explicita. «Fijémonogs, dice la
ley: cardcter de condicion resolutoria explicita». No sirve cual-
-quier condicién. Ha de ser explicita. Pero el Registrador no puede,
.por su funcién rogada, decir que es explicita una -condicién que
.las partes no calificaron de tal.

Por eso la calificacién de mi inteligente compafiero REza
ULLoa en varios documentos, exigiendo que para que haya reso-
lucién hipotecaria la condicién ha de ser expresa, me parece
ajustada a los canones puros del sistema, No sirven para producir
los efectos del Registro las condiciones resolutorias que no sean
explicitas, no en el documento, sino en el Registro, y para que el
Registrador las pueda calificar dc tales y que formen parte de la
insecripeidn, es necesario que el titulo expresamente diga que se so-
licita que en el Registro conste como tal condicién explicita. Y de
pasada, debo decir que en el lenguaje no es lo mismo explicita
-que expresa. Explicita, del latin «explico», as, avi o cui, atum ©
itum, are, significa desplegar, desenvolver, desarrollar un plan, y
representa la idea de actividad, de hacer, agere; y en cambio, el
verbo <exprimo», is, spressi, exrpresum, mas bien representa la
idea de exprimir, como prensado, y también expresar.

En el sistema registral es mas propia la palabra expliciia, que
originariamente expresa la idea de actuaciéon por su propia indole,
que la de expresar, que orginariamente es actuar, pero por com-
presion., Aquélla indica: el pacto, el agére; ésta, la decisién judi-

Y nuestros legisladores de 1861—que sabian castellano—, ya en
el articulo 37 de la Ley, hablaron de las acciones rescisorias y
resolutorias que deban su origen a causas que consten explicita-
mente en el Registro, si bien tanto ese articulo 37 del afio 1861,
como el 37 de la ley actual, actua de modo diferente que la con-
dicién resolutoria explicita del articulo 11 de la Ley, pues las cau-
- sas explicitas del articulo 37 engendran acciones judiciales, y las
del articulo 11 producen un efecto registral por el procedimiento
del articulo 59 del Reglamento.

La Ley de 1944, en su articulo 11, nos habldé de la condicién
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‘resolutoria expresa, y, sin embargo, en el 37 habla de causas .que
consten explicitamente en el Registro, expresiones que no son
equivalentes, sobre todo, por sus efectos.

Y por esa aspiracion a la eficiencia que las instituciones per>
siguen, es visto que, inscrita la condicién resolutoria, explicita en
el Registro, el articulo 59 del Reglamento concede al Registrador
la facultad de, mediante el-cumplimiento de los requisitos forma-
les que sefiala, cancelar una inscripcion vigente—que, como to-
das, esta bajo el amparo y salvaguardia de los Tribunales, y sus-
tituirla por otra a favor del vendedor, procedimiento de indole
judicial que no se ejercita ante el Juzgado, sino ante el propio Re-
‘gistro. Y reparese que los requisitos del articulo 59 del Reglamento
Hipotecario no son los mismos del articule 1.504 del Cédigo.civil,
Este no concede valor liberatorio al plazo, y en el 59, contra la
voluntad del vendedor no puede pagar el comprador. En el caso
del articulo 11 de la Ley Hipotecaria, no puede cancelar la condi-
cién resolutoria por el simple hecho del pago, después de transcu-
rrido el plazo, y en cambio, en el articulo 1.504 puede extender
-la nofta de pago, enfre tanto no conste el requerimiento del ven-
dedor. Aqui estamos en derecho civil, alli en derecho inmobiiario.
Y, conforme a este derecho, al faltar la inscripcion de la condi-
cion resolutoria explicita, el Registrador no puede aplicar el ar-
ticulo 59 del Reglamento Hipotecario, y el interesado tendria que
acudir, como antes del sistema registral, al Juez para que decida
.la contienda, que, en otro caso, resolveria el propio Registro.

A mi juicio, 1a Resolucion de 13 de junio ultimo no dice nada
‘nuevo. Manda que se inscriba el pacto comisorio y tiene razon.
¢Pero con efectos hipotecarios conforme al articulo 11 de la Ley
y 59.del Reglamento? Eso lo veremos cuandc llegue el momento
de aplicar el articulo 59 del Reglamente. Pudo ALFrREDO REzZA decir:
-«Inscribo la relacion juridica, pero no la condicion resolutoria
.explicita, que no la hays. (Y entonces? Agotada la calificacion, fir-
‘mado el asiento, ¢podria la Direcci6n decir: inscriba? jPero si no
hay condicién resolutoria explicita, ni se solicité su inscripeion!

Y con esta vision parcial del problema, y a mi parecer des-
defiando la aspiracién de las instituciones a ser eficientes por si,
sin necesidad de un acto jurisdiccional, se lleg6 al supuesto de 1a
resolucion de 3 de junio de 1961, que no aplicando siquiera lo que
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-dicen los parraos 7.°, 8.2, 9.° y 10 del articulo 107 de la Ley Hipote-
caria, convirtié al vendedor con precio aplazado, pero no condi-
ciéon resolutoria explicita, en un tercer poseedor, sin serlo, y del
articulo 11 de la ley, 1o mandé al articulo 37—para que ejercite una
accion resolutoria explicita, ;Oh Manes del parrafo 6.° del articu-
lo 175 del Reglamento Hipotecario, en un tiempo en que la legis-
lacién de la Vivienda impone cada vez mas la aplicacién del ar-
ticulo 59 del Reglamento! Este imperandoe sobre la ley, ;v de qué
forma! jPobre articulo 1.255 del Cédigo!— De 1.000 pagaste 999,
y por 1 que debes, pierdes lo pagado. Y no se diga lo injusto que
representa para la mujer casada, que no interviene en ese pacto
resolutorio: a sus espaldas, pierde la parte de precio que haya en-
tregado de su peculio. -

No olvidemos, pues, la funcién del Registro. Lo que éste da no
s¢ pide al juez, y en cambio cuando no se dan Io supuestos regis-
trales, el interesado, como antes del sistema hipotecario, tiene que
recorrer el peligroso camine de los pleitos, disminuyendo su pro-
teccién y recogiéndose dentro del marco del articulo 37 de la ley
y ejercitando una accién resolutoria.

Un fuerte abrazo de tu affmo. amigo y compariero, Antonio Rios
Mosquera.»

* * R

Unas breves apostillas por nuestra parte vamos a afiadir al bri-
llante alegato de nuestro compafiero Antonio Rios.

¢Se trata de una simple cuestion termfinolégica, como e€xpresa
nuestro Ilustre Organismo Rector ésta de la clausula debatida, o
por la forma de haber sido la misma. redactada trasciende esa
sinpie cuestion a etectos hipotecarios, como es el parecer del Re-
gistrador que califica, al que hemos visto que tan apasionadamente
se suma Rios?

Escribe Roca que para que un acto con condicion suspensiva
sea inscribible, asi como para que una condicion resolutoria sea
registrabie, es preciso que en ambos casos la condicion afecte direc-
tamente al derecho correspondiente, o sea que tenga trascendencia
real, puesto que si al cumplirse la condicién no se produce de iure o
automdticamente la adquisicion o transmision del derecho (condi-
cién suspensiva) o su reversiéon o transmision (condicién resoluto-
ria), sino que tan sélo produce una obligaciéon de transmitir o re-
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transmitir, entonces no hay acto inscribible o condcion registrable.

Para nosotros ahi esta la clave de la cuestion. Mas esta reso-
lucion, ¢se produce ciega y automaticamente—en expresion de
Irurzun—por la sola realizacion del evento, el impago ‘del prec1o
o, en general, el incumplimiento de'la préstacion? .

Para este autor, tal evento—o impago, cifiéndonos al problema
planteado—s6lo concede al acreedor un derecho a resolver el con-
‘trato, pero no provoca automaticamente esta resolucion. Y de-
duce su aserto,.tanto del inciso central del articulo 1.504 del Co6-
digo civil: «que por falta de pago del precio en el tiempo conve-
nido tenga lugar de pleno derecho la resolucién del contrato»,
como de la diccion del articulo 11 de la Ley Hipotecaria: «se dé
a la falta de pago el caracter de condicion resolutoria explicitas.

De admitirse tal juego automatico—deduce—Ile bastaria al deu-
dor incumplir (acto negativo perfectamente voluntario) para pro-
vocar la realizacién del evento condicional que daria lugar a la
resolucion. Determinaria la nulidad de la obligacion condicional
(art. 1.115), quedando al arbitrio de uno de los contratantes el
cumplimiento del contrato (art. 1.256).

Por ello—mas adelante de su trabajo, meritisimo trabajo—es-
tima Irurzun que Roca, limitandose a reiterar su teoria de la
condici6n resolutoria, no se ha preocupado de explicar la funcién
ni el contenido del requerimiento que exige el articulo 1.504 del
Codigo civil, y es mas, sin advertir que el propio articulo 59 del
Reglamento Hipotecario contiene un interesante cambio de -ter-
minologia y una frase que destruye la posibilidad de la teoria de
ia condici6n. ’

Esta frase y cambio de terminologia a que se refiere Irurzun
del articulo 59, respecto a su antecedente 97 (R. H. de 1915) es sin
duda, en nuestra creencia, la de la notificacion—en vez de requeri-
miento—del vendedor al comprador de quedar resuelta la venta (a
mas del afiadido de que se acompaiie el titulo del vendedor). -

Estimamos que no puede achacarsele -a Roca tal inadvertencia,
por 1a sencilla razén de que el mismo escribe contemplando el de-
recho hipotecario, adonde llegan los negocios puramente confor-
-mados en Derecho civil, para que alli, en el campo registral, des-
plieguen sus irreversibles efectos, ese automatismo funcional- que
regulado en Derecho civil por la jurisprudencia a la manera que in-
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(dica Irurzun, ha sido recogido con toda energia—art. 11 de la ley—y
‘s_encillez;art.'59 del Reglamento—por el legislador hipotecario.
©.8i como el mismo Irurzun explica, siguiendo a Manresa y nu-
-trida jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal, la naturaleza
‘del.requerimiento del articulo 1.504 del Cédigo civil no es otra sino
la notificacion auténtica de que el vendedor opta por la resolucién
del contrato; el que para la maxima claridad se haya llevado esto
al ‘Reglamento Hipotecario en modo alguno puede interpretarse
como la desvirtuacién del automatismo de la condicién resoluto-
ria frente al Registro. Todo lo contrario. Porque como es aqui
donde despliega plenafmente su funcion, debe llegar a' él con- la
mAaxima pureza. Entonces, el Registrador actua pso iure, sin nece-
sidad de orden ¢ mandato—mandamiento—, es decir, forzosa o
automaticamente, ; - :

Este automatismo registral nace de lo transcrito supra del texto
de Roca, o sea de la transcendencia real de la obligacion en la que se
da a la falta de pago el caracter de condicion resolutoria explicita.
~- En- tal locucién explicita—anadida o engarzada—a la falta de
pago, acaso sea donde tan inteligente autor—Irurzun—encuentra
transportada su teoria sobre la naturaleza del requerimiento del
derecho civil al hipotecario, que nosotros, matizando o sutilizan-
do, si se quiere, la cuestiéon, no la vemos asi, por estimar—segun
venimos propugnando—propio de este uGltimo tal automatismo que
el derecho civil—pocdriamos conceder—Ile da conformado.

Por ello, y si, como escribe Rios Mosquera, la Direccion—en
esta Resolucién que nos ocupa—no dice nada, sino tan sélo’ que
-s& inscriba el paclo comisorio..., sin prejuzgar sus efectos poste-
riores, ¢no podra pihsarse o deducirse acaso que lo que debio de-
clarar es que, por tratarse de un mero pacto obligacional sin tras-
cendencia real alguna, no podia tener acceso al Registro? (re-
gla 6.2 in fine, art. 51 R. H.). Y es que——esti-mamOS—debe ponerse
sumo cuidado en la redaccién de estas clausulas de condicién re-
‘solutoria, cual, segtin resalta el Registrador del recurso, hacen mu-
chos Notarios, evitando con ello que las no asi conformadas se
conviertan de clausulas de estilo en norma ‘con 1o que dariamos
un salto atras que volvera a situarnos en‘el mismo punto en que
nos hallabamos antes de la reforma, como dijo con justeza el ilus-
tre Notario de Madrid Enrique Giménez Arnau. - R
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Por tanto, cuanto tan brillantemente expone Irurzun, viene a
confirmar lo que sostiene el funcionario calificador y apoya ‘Rios
Mosquera. Al Registro no pueden llegar negocios equivocos, ma-
xime como éste del impago, que llevan en su interior posibles nu-
lidades, si no van revestidos de todo formalismo y claridad, cual
sera el empleo de la locucion «explicita» que exige el articulo 11
de la Ley Hipotecaria, como simbolo que implica el automatismo,
consubstancial en el desenvolvimiento de efectos registrales de la
condicién resolutoria.

Pero exista automatismo hipotecario al cumplirse la resolucién,
tal como lo vemos nosotros, o que el mismo se efectue a través de
la provocacion del vendedor, mediante la «notificacions, como pa-
rece centrar la cuestion Irurzun (que si bien nos fijamos es lo
mismo), la realidad siempre serd la de que el automatismo—con-
substancial, insistimos, en el campo registral—o la provocacién de
voluntad del vendedor, en ia forma dicha, han de constar expli~
citamente constatados en los Libros Hipotecarios. .

Y es que, a nuestro juicio y en resumen, para la seguridad del
trafico—finalidad primordial de nuestro sistema inmobiliario—, el
Derecho, a veces mds que «formas» es <«formulas: manifestacion
real de un proceso psiquico hecho con palabras rituales, sin las
cuales no se puede cohseguir el efecto juridico deseado.

Y si, parafraseando a nuestro admirado Juan Vallet, agrega-
mos que el Derecho, al proyectarse sobre lo hipotecario adquiere
dimensiéon de geometria juridica, se comprenderia que nuestra pos-
tura esté mas cerca de los Registradores Reza y Rios Mosquera que
de lo declarado por la Direccién, sin. que ello signifique que no se
nos alcance lo dudoso y delicado de la cuestion.

* * I

Véase:

Roca SasTRrE, Derecho Hipotecario, tomo II, edicién 1948.

TrurzuN Goicoa, La cldusula resolutoria y el pacto comisorio. Notas
para un ensayo de su diferenciacion, «Revista Internacional
del Notariado», 4.° trimestre 1961, num. 52.

JIMENEZ ARNAU, Las condiciones en el Registro de la Propiedad.
Conferencia. Centro de Estudios Hipotecarios.

VALLET DE GoYTisoLo, La crisis del Derecho. Separata.
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LA CLAUSULA «SE SOMETE LA COMPRAVENTA A LA CONDICION RESOLUTORIA
DE LA FALTA DE PAGO EN SUS RESPECTIVOS VENCIMIENTOS DE CUAL-
QUIERA DE LAS LETRAS DE CAMBIO, BASTANDO PARA ACREDITARLA CON
SU PROTESTO, QUE OPERARA DE PLENO DERECHO DESDE LOS QUINCE DiAS
SIGUIENTES, SIN NECESIDAD DE OTRA INTIMACION, QUEDANDO EL IM-
PORTE DE LOS PAGOS ANTERIORES EN BENEFICIO DE LA VENDEDORA,
COMO CLAUSULA PENAL E INDEMNIZACION POR EL USO DEL PISO», ES
INSCRIBIBLE Y EFICAZ RESPECTO DE TERCEROS, PUES CUALQUIERA QUE
SEAN LOS TERMINOS GRAMATICALES EMPLEADOS EN LA REDACCION DE
ESTAS CLAUSULAS DE APLAZAMIENTO DE PAGO DEL PRECIO, HA DE ATE-
NERSE A QUE RESULTE DE MANERA CLARA Y PRECISA LA VOLUNTAD DE
LAS PARTES DE CONSIDERAR EL IMPAGO COMO CONDICION RESOLUTORIA.

Resolucion de 18 de junio de 1962 (<B. O. del E.» de 12 de julio).

Don José Gonzalez Palomino, Notario de Madrid, autorizé el 21
de febrero de 1961 una escritura de compraventa en la que dofia
C. B, con licencia y consentimiento de su esposo, vendié a don A. G.
el piso primero, letra D, de la casa numero 42 de la calle de Duque
de Sesto de esta capital, en precio de 410.060,40 pesetas. El com-
prador retuvo del precio 100.000 pesetas, importe de un crédito hi-
potecario, y el resto, 310.060,40 pesetas, se satisfizo a 1a vendedora
por la entrega hecha por el comprador de 16 letras de cambio,
que se resefian a efectos del articulo 1.170 del Cdédigo civil; y se
establecid el pacto, que literalmente dice: «Se somete la compra-
venta a la condicién resolutoria de la falta de pagc en sus respec-
tivos vencimientos de cualquiera de las letras de cambio, bastando
para acreditarla con su protesto, que operari de plenc derecho
desde los quince dias siguientes, sin necesidad de otra intimacién,
quedando el importe de los pagos anteriores en beneficio de 1a ven-
dedora, como clausula penal e indemnizacién por el uso del pisos.

Presentada la primera copia de la escritura en el Registro dé
la Propiedad numero 2, fué calificada por la siguiente nota: <Ins-
crito el precedente documento, con la excepcién que se dira, en el
Registro de la Propiedad num. 2 de esta capital, tomo 496 ‘del ar-
chivo, folio 65, finca 13.230, inscripcién cuarta. Suspendida la
inscripcién, en cuanto al aplazamiento de pago, por el defecto
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subsanable de que si bien, con arreglo a la redaccion que el ar-
ticulo 11. de la Ley Hipotecaria se le dié por la de diciembre
de 1944, s6lo la resolucién automatica actuaba en perjuicio de ter-
cero, no lo es menos que la.enrevesada redaccién que a dicho ar-
ticulo se le dié por €l 6.° refundido, recaba como requisito indis-
pensable para que é1 despliegue su fuerza, que, a falta de pago, se
le atribuya por los interesados efecto en cuarto a tercero, que
en esto desemboca la terminologia legal, requisito que no aparece
cumplido. Madrid, 24 de junio de 1961».

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, -la Direccién
confirma el auto del presidente de la Audiencia, revocatorio de la
nota- del Registrador, mediante el Considerando siguiente:

Que este expediente plantea la misma cuestion decidida por la
Resoluci6on de 13 de junio de 1962, ha sido defendida con idénticos
argumentos, y se adujeron en apoyo de la pretension los mismos
fundamentos legales, por lo que procede reiterar la doctrina en
ella declarada de que, cualesquiera que sean 1os términos grama-
ticales empleados en la redaccion de la clausula de aplazamiento
de pago del precio, siempre que resulte de manera clara y precisa
la voluntad de las partes de considerar el impago como condicién
resolutoria, podra inscribirse conforme al articulo 11 de la Ley
Hipotecaria, en el Registro de la Propiedad, a fin de que sea eficaz
respecto de terceros.

Poco’ o nada debiamos decir respecto a la Resolucion prece-
dente, pues bastaria con ratificarnos en lo ya expuesto con refe-
rencia a la de 13 de junio del presente afio. ' .

Mas técnica, hipotecariamente hablando, la clausula de la es-
critura calificada, a nuestro juicio, que la que motivé aquella Re-
solucién, de marcado o puro sabor civilista (y de ahi nuestra alusion
al texto, que en nuestra glosa transcribiamos, de Roca SASTRE, que
Puede leerse en las paginas 261 ¥ 262, con cuanto escribe en ésta, y
en la 352.del- tomo II de'su Derecho Hipotecario, édic. 1948), s6lo
en la clausula de referencia de la escritura origen del recurso que
nos ocupa, la falta de lg palabra «explicitas parece podria servir de
fundamento a la calificacién de suspensién de la misma por el
Registrador. Pero; en nuestro entendimiento, no de la-clausila por:
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si sola, sino del titulo total, ya que, de acuerdo con el Notario au-
torizante, tratandose de una compraventa condicional y siendo,
- por tanto, ese negocio juridico un todo unitario, cuyos elementos
no pueden desintegrarse, al inscribir parte del titulo dejando fue-
ra del Registro €l pacto de garantia, transforma el Registrador el
negocio condicional en puro, cosa muy distinta a lo preceptuado
en el parrafo segundo del articulo 434 del Reglamento Hipoteca-
rio, si bien en éste la cuestién se presta a interpretacion diversa,
es de nuestro deber puntualizar,

Claro, que lo dicho podia aplicarse a la anterior Resolucidn,
pero como alli el Notario impugnador de la calificacién no ma-
tizd esta cuestion, nos abstuvimos de aludir a ella para mayor
claridad y concision de las respectivas glosas. Cuestién ésta, por
otra parte, no abordada per nuestro Ilustrade Centrc Directivo,
no obstante su trascendental importancia, ya que, como afirma el
Notario que provocd este recurso, tal calificacién hasta podria
constituir un caso de responsabilidad civil para el Registrador.

De todos modos, aparte la falta de la. locucién «explicitas, tam-
bién echamos de menos en la debatida clausula cuanto exige el ar-
ticulo 50 del Reglamento Hipotecario, y ello unido a la intimacion
anticipadamente pactada—dictada, se diria, prevaliéndose de la
superior posicién que ostenta la vendedora con precio aplazado—
nos obliga a mirar con prevencion dicha clausula, que si admitida
en la compraventa, debe configurarse con la pureza que el Cédi-
go civil—art. 1.504—y la Ley y Reglamento Hipotecario—articu-
los 11 y 59, respectivamente—determinan. No olvidemos la repul-
sa del legislador civil—arts. 1.859 v 1.884—del pacto comigoric
afiadido a los contratos de prenda, hipoteca y anticresis, la re-
gla 6.* del articulo 175 del Reglamento Hipotecario y la interrogan-
te de la doctrina de hasta dénde es licito actue el pacto comisorio
como garantia,

Puede verse para todo esto la segunda parte del trabajc de
IrURZUN, tan comentado en nuestra glosa a la Resolucién de 13
de junio, en el numero 53—primer trimestre 1962—de la «Revista
Internacional del Notariados: La cldusula resolutoria y el pacto
comisorio. Notas para un ensayo en Su diferenciacion.

GinEs CAnovas CouTiNo.



. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

I.—FAMILIA.

SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1961.—Matrimonio civil—Posible y eficaz prue-
ba de catolicidad, aunque la Iglesia catolica—autoridad eclesidstica diocesa-
na—nada haya expuesto después de un mes de habérsele comunicado el
proyectado matrimonio.

Se interpuso demanda contra el Ministerio Fiscal, a fin de que se declarase
el derecho de dofia... y don... a contraer matrimonio civil. Loos demandantes
habian seguido expediente con el fin de contraer matrimonio civil. Aunque
habian sido bhautizados, en su infancia en la Iglesia catélica, profesaban, se-
gun sus alegaciones, la religion Evangélica Bautista; expediente que fué re-
suelto en sentido negativo.

El Ministerio Fiscal se opuso a la demanda, la cual fué desestimada en
primera y segunda instancias.

El Tribunal Supremo revocéd 'a sentencia recurrida, y declaré6 que no exis-
tia obstaculo legal para el matrimonio civil.

Razond asi: Que no obstante no ser potestativo el escoger la clase de ma-
trimonio de los dos que reconoce la ley, sino obligado para los catolicos el
celebrarlo conforme a las prescripciones de la Iglesia, y ser cierto, que tienen
la condicién de tales quienes por el caracter que imprime el estar bautizados,
de ella forman parte, y que a su jurisdiccién exclusiva compete el decidir
acerca de la exclusién de su seno, no lo es menos que los que a esta situa-
cién hayan advenido, pueden contraer matrimonio civil, si prueban haber
perdido dicha conceptuacién de catdlicos que les imponia el matrimonio cané-
nico. Tal prueba, si bien es exacto que, por la indole de la materia, no puede
estimarse cumplida por la mera declaracion de los interesados, ni por apor-
taciones que avalen una situacién de conciencla o confirmen hechos externos,
sobre cuya trascendencia s6lo puede pronunciarse la Iglesia, como declarado
tienen las sentencias de 21 de octubre y 12 de noviembre de 1959, si ha de
considerarsela suficiente cuando se han cumplido las prescripciones legales que
ohbvian el obstaculo que se opone a la eficacia de la prueba aportada, mediante
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la comunicacién circunstanciada del caso a la autoridad eclesidstica dioce-
sana (art. 245 del Reglamento del Registro Civil), con lo que se reconoce la
competencia de su jurisdiccién.

Sentado lo expuesto, como por la sentencia recurrida, se acepta que los
actores y recurrentes han abjurado de los dogmas de la Iglesia Cat6lica Apos-
tolica y Romana, que pertenecen a la Cristiana Evangélica Bautista, y que
han aportado prueba documental demostrativa de no practicar aquélla; que
en el pertinente expediente se expuso a la autoridad eclesiastica diocesana
el proyectado matrimonio, habiendo transcurrido un mes sin que nada se
hubiese expuesto por la misma. y no obstante todo ello, se denegd la preten-
sibn de los actores, por la razén de estimar ineficaz la prueba de su acatoli-
cidad, entendiendo erréneamente que es inexcusable ia aportacion de la ex-
presada declaraciéon de la Iglesia de no ser catélico, en contradiccién con
lo preceptuado en el articulo 41 del Reglamento del Registro Civil vigente
a la sazon y recogido en el 245 del actual, que se limita a determinar la for-
ma como debe ser probado por los bautizados el no profesar la religion
catélica y solicitar celebrar el matrimonio civil que permite el articulo 42
del Cédigo Civil vigente, en la fecha en que se solicitd, esta tesis ha de re-
putarse equivocada. Es procedente acoger el denunciado error de derecho e
interpretacién erronea del articulo 42 del Cadigo civil.

III.—OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1962.—FEn refracto instudo por arrendatario de
finca urbana, no es necesaria la consignacion de rentas. El conocimiento
que ha de tener el inquilino de la venta de la finca urbana ha de ser
completo de los pactos y condiciones esenciales de la misma, para que em-
piece a correr el plazo de retracto.

El articulo 148 de la L.A.U. exige como requisito indispensable para inter-
poner los recursos a que se refiere, entre los cuales estd incluido el de jus-
ticia notoria, que el inquilino pague o consigne la renta que hubiera venido
abonando a la 1niciacién del litigio en el plazo y modo previsto en el con-
trato, precepto que ha sido interpretado por reiteradas resoluciones del Tribu-
nal Supremo en el sentido de que solamente es aplicable a los recursos de tal
naturaleza que se interpongan contra las sentencias en que se decrete la reso-
lucién del contrato de arrendamiento e impliquen, por tanto, el desalojo de
la cosa arrendada, pero no conira aquellas que cono las estimatorias de la
accién de retracto, no acuerden tal resolucién.

Ahade esta sentencia que si bien el articulo 64 de la L.A.U. derogada es-
-tablecia el derecho de retracto u favor del inquilino en los casos compren-
didos en el 63 de la propia ley, el propio precepto sefialaba los plazos en que
tal derecho podria ejercitarse, disponiendo que cuando la transmisién no hu-
biere sido inscrita en el Registro de la Propiedad, estos plazos se contarian
que tal conocimiento pueda estimarse, no es bastante una mera noticia del
acto traslativo de la propiedad, sino que es. preciso que el retrayente que ha
de subrogarse en el lugar del comprador y por tanto en los derechos que ad-
quiera y en las obligaciones que contraiga por virtud de la compraventa, co-
nozca los. pactos y condiciones esenciales de la transmisién como se cono-

9
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cen 'en-caso de inscripcion en cl Registro de la Propiedad por los términos
desde que el inquilino retrayente hubiere tenido conocimiento de la venta. Para
de la misma, segun ha proclamado la constante doctrina de este Tribunal,
que es aplicable tanto a los retractos fundados en los preceptos del Cédigo
civil como a los ejercitados al amparo de la L.AU. porque ello deriva de la
propia naturaleza del retracto,

SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1961l.—Interpretacién de paclo contenido en
escritura de préstamo hipotecario. Pago en moneda de oro o plata. Cldu-
sula de estilo y no cldusula de valor.

En la escritura de préstamo hipotecario de 4 de noviembre de 1926 se pactd
que el pago se haria «en plata, oro o billetes del Banco de Espafia, sin des-
cuento ni quebranto». En la de préstamo hipotecario de 31 de enero de 1930
la férmula empleada fué que el pago se haria en oro o plata, «con exclu-
sién de cualquier clase de papel que la sustituya, aunque fuese declarado de
~urso forzosoy.

El problema planteado en el pleito fué, en sustancia, si esas cliusulas en-
cierran un pacto de estabilizacién o «clausula valor», o si son simples clau-
sulas de estilo. -

El Tribunal Supremo entendié que eran clausulas de estilo simplemente.

Los interesantes Considerandos de esta sentencia, en resumen, dicen: Que,
teniendo en cuenta que la circunstancia que caracteriza la «clausula valory»,
como la viene elaborando la doctrina y la jurisprudencia, consiste en que el
pacto se contraiga no sé6lo a que el pago haya de hacerse en una moneda
o en una especie determinada, sino que es imprescindible que los interesados
remarquen su intencién de que de no hacerse en tal forma el pago por im-
-posibilidad u otra causa, se hara en su equivalencia en relacién a la moneda
.de curso legal o a la especie existente en el mercado al momento del pago;
por lo que a tal definicién y concrecién hahia de estarse al resolver. el pro-
blema planteado.

Sentada la anterior doctrina, el estudio de las clausulas transcritas lleva
a la. conclusién de -que no contienen elemento esencial de obligar al abono
de la equivalencia del valor oro; aparte de que la exclusion del papel moneda
es pacto nulo por contrario a la ley.

'SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE '196'2.—Edijicio no_ habitable. No es aplicable la
L.A.U., sino la legislacién comiin.

En el reconocimiento judicial se demostré que el objeto del pleito era un
solar cercado en el que existia una pista, al parecer dedicada a bailes y
algunas construcciones que «por si solas no permiten la habitabilidad de dicho
‘terreno, pues en las actuales condiciones no reunen los requisitos y condicio-
nes minimos para ser destinadas a esa finalidady.

Se estimé que el elemento esencial del contrato arrendaticio ‘consiste en
1a pista de baile al aire libre y, por tanto, que este es el elemento preponderan-
te que habrid de determinar la legislacién aplicable, la cual no puede ser otra
que la comun, ya que la L.AU no comprende en su ambito las locaciones de
fincas que mo sean habitables. ' a
. ' i ' BaArRTOLOME MENDEZ BENITEZ,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 3
de octubre de 1961. )

FORMA DE COMPUTAR EL PLAZO DE PRESENTACION DEL DOCUMENTO CORRES-
PONDIENTE EN EL CASO DE AMPLIACION DEL CAPITAL DE UNA SOCIEDAD
POR EMISION DE NUEVAS ACCIONES.

En una ampliacién de capital de una Sociedad, por un importe
de 250.000.000 de pesetas sostuvo la Sociedad emisora que, después
de publicada la Ley de Sociedades Anonimas de 17 de julio de 1951,
el plazo para presentar a liquidacién del impuesto la documenta-
cién correspondiente habria de contarse a partir de la fecha en
que el Consejo de Administracién hubiese aprobado la suscripcién
de las nuevas acciones y su adjudicacién a los antiguos accionistas.

El Tribunal Central desechando tal teoria, dice que, segun el
articule 19 del Reglamento del Impuesto, en sus apartados 10 y 11,
el acto imponible es de la aportacién del metalico y, por tanto, co-
mo e! pago del dividendo pasive ha de tener sefialado un plazo
determinado, el de treinta dias sefialado en el articulo 107 del Re-
glamento parg la presentacién de los documentos a liquidacién, ha
de contarse desde el dia que termina el del pago del dividendo pa-
sivo, y, por tanto, si para la suscripcion se sefialo el plazo de 'un
mes, a partir de él corrié el reglamentario dicho de treinta dias,



16 JURISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO

transcurrido €l cual, como en €l caso ocurre, es procedente la mul-
ta impuesta por falta de presentaciéon en plazo.

Segun la entidad recurrente, 'la simple suscripcién de acciones
no supone por si sola contrato alguno, por ser una manifestacién
unilateral que requiere la aprobacién del Consejo de Administra-
ci6én para su perfeccién, y desde ella, por consiguiente, se ha de
contar el plazo cuestionado. )

El razonamiento es inconsistente, dice la Resolucién que rese-
fiamos, porque la Ley de Sociedades Anénimas no exige tal requi-
sito, aparte de que la conceptuacién contractualista de la suscrip-
cion de acciones esta reconocida por el Tribunal Supremo, en su
sentencia de 28 de mayo de 1945, estimando que la simple adhe-
sién de la parte suscriptora perfecciona el contrato y vincula a la
Sociedad.

Ademas, aunque el pago del dividendo pasivo se realice segin
el acuerdo social, fraccionadamente, el plazo de presentacion ha
de contarse a partir del altimo dia del vencimiento de cada plazo.

Como unico comentario, ante problema tan claro decimos sim-
plemente que la aludida Ley de Sociedades An6énimas no contiene
las previsiones que la reclamante le atribuye en los articulos 84 al
101, que son los que tratan de la materia.

Resolucion del Trivunal Econémico-Administrativo Central de 13
de octubre de 1961.

Reitera la doctrina de las de 17-XI-58 y 24-II-59, segun la
cual la transmisién de viviendas de renta limitada, en perfodo de
construccién, y por tanto, antes de haber obtenido la calificacién
definitiva de bonificables, no gozan de la exencién del articulo 8.°,
numero 10, de la Ley de 15 de julio de 1954.

‘Resolucién del Tribunal Ecomémico-Administrativo Central de .3
de noviembre de 1961.

El Banco retiré de la Caja General de Depositos la fianza que
garantizaba 1a construccién de ciertas viviendas protegidas, y pre-
tendi6 1a correspondiente benificacién fiscal, de acuerdo con €l ar-
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ticulo 5.° de la Ley de 19 de abril de 1939 y el Central resuelve en
definitiva la improcedencia de la pretensién, fundado en que, aun-
que se admitieran los hechos alegados, la bonificacién del 90 por 100
del impuesto reconocida en el articulo 4.° de la Ley del Impuesto,
es aplicable a los actos a que se refiere el mencionado articulo 5:°
de aquella ley, pero ésta la concede a los actos relacionados con
la construccién y no comprende la constitucion o extincién de las
‘fianzas que los adjudicatarios de las obras deban prestar en ga-
rantia de las mismas. Esto aparte de que el criterio restrictivo con
que han de interpretanse los privilegios fiscales impide hacerlos
extensivos a los casos que no estén expresamente favorecidos con
aquéllos.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Cenitral de 3
de noviembre de 1961.

LIQUIDACION DEL IMPUESTO EN EL CASO DE CANCELACION DE FIANZA
BANCARIA.

Determinado Banco retir6 de la Caja General de Dep6sitos la
flanza que habia constituido en beneficio de una empresa cons-
tructora y el acto se liquiddé por el concepto «prendas, y la liqui-
dacion fué recurrida alegando que €l concepto aplicable era el
«fianza», y el tipo aplicable el del numero 28 de la Tarifa,

El Central desestima el recurso y dice que, segun el art. 26 -del
Reglamento, el acto debe ser calificado por el concepto «prendas.

Por nuestra parte, entendemos que, si bien la tesis del Banco
podria tener alguna variabilidad con arreglo al Reglamento de
1947, es indudable que no la tiene segun €] vigente de 1959, dado
que las previsiones reglamentarias en cuanto a los conceptos «pren-
da» y «flanza» son distintas en uno y otro texto.

Electivamente, el Reglamento de 1947 involucraba en un solo
concepto tributable los de «prendas y «fianza», pese a que en De-
recho civil son dos figuras juridicas con substantividad propia e
independiente, sin otra concomitancia que ser contratos de garan-
tia, como lo revelan los articulos 1.822 al 1.856, en cuanto a la
fianza, y los 1.857 y siguientes por lo que respecta a la prenda, to-
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dos ellos del Codigo civil; y supuesta esa equiparacién, dijo que
tributarian al 0,75 por 100 en su.constitucion, modificacién y can-
celacion todas las fianzas contractuales, de cardcter pignoraticio
o personal, con lo cual indudablemente asimilé o equiparé el con-
trato de garantia pignoraticia, el «pignus» o0 entrega de la cosa
que sirve de garantia al acreedor o a un tercero, con la fianza
que, como es sabido, consiste en obligarse uno a pagar o cumplir
por un tercero cuando éste no lo hace,

- Asi lo establecid el articulo 17 del anterior Reglamento al ocu-
parse de las anotaciones de embargo y secuestro y de la prohibi-
cion de enajenar, siendo de notar que no menciona expresamente
el contrato de «prendas, sino una sola vez, cuando en el nume-
ro 22 de su articulo 6.° dice que esta exenta la extinciéon del con-
trato de prenda.

Esta confusién o anomalia habia sido esclarecida por el Tri-
bunal Central en su Resolucién de 22 de febrero de 1949, en la
que senté que tienen el concepto de flanza la prenda y las garan-
tias pignoraticias. :

La ley actual del 58 y su Reglamento del 59 dejaron la cues-
tién zanjada, y el segundo dejé reducido el citado articulo 17 a
la regulacion de las anotaciones de embargo, de secuestro y de
prohibicién de enajenar, y estatuyé en el 26 lo relativo a la su-
jecién al impuesto de las fianzas de caracter personal, y separa-
damente la regulacién de la prenda, estableciendo para las fianzas
el tipo de 0,75 por 100, y para la prenda el del 1,10 por 100, el cual
quedé fijado en el nimero 53 bis de la Tarifa.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 17
de noviembre de 1961.

Insiste en el criterio de 1a de 12 de abril de 1960, diciendo que
el contrato de obrasz «implica necesariamente el que una persona
ejecute por otra, mediante precio cierto, un servicio u obras, crean-
do, modificando o transformando bienes propios de quien pague
el precio, con aportacion o no de los materiales necesarios, cuando
asi se estipule»; requisitos que no se dan cuando el propietario
de las cosas objeto de las obras es al propio tiempo el contratista.
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Resolucién del mismo Tribunal Econdémico-Administrativo Central
de 24 de diciembre de 1961.

En el transcurso de cuatro dias sucesivos, padre e hijo, ;otor-
garon veinte escriturag de donacion del primero a favor del se-
gundo, de numerosos titulos mobiliarios en importante cuantia, las
cuales las acumulé el liquidador en un solo expediente de compro-
bacién. ’

No conformes los interesados con semejante acumulacion, enta-
blaron recurso que fué resuelto favorablemente por el Central, di-
ciendo que cada documento debe ser objeto de su correspondiente
expediente de comprobacién y de su respectiva liguidacién inde-
pendiente, sin que puedan ser involucradas en una sola, de acuer-
do con lo previsto en los articulos 84 y 86 del Reglamento del Im-
puesto, y particularmente en el primero, cuando, al detallar los
requisitos de los expedientes de comprobacion, se refiere a los bie-
nes declarados, partida por partida, «de los comprendidos en el
documento de que se trates. ’

~ Comentario.—La aplicacién literal del aludido precepto regla-
mentario encierra en ¢l caso indudable trascendencia econémica
tributaria, puesto que se trataba de una donacién muy cuantiosa
en su conjunto, lo cual quiere decir que, sumadas las bases de las
veinte escrituras, el tipo de- liquidacién aplicable habria de ser
mucho mayor gue el correspondiente a cada una. .
Comoquiera que sea, lo que parece indudable es que el contri-
buyente -0 sus asesores conocian la doctrina del Tribunal, el cual,
a partir de la Resolucién de 8 de febrero de 1949, en las de 17-1
¥y 9 v 21 de febrero de 1959, y otras posteriores sostiene que en-las
sucesivas donaciones de un padre a un hijo no es acumulable el
importe de todas ellas para determinar el tipo de liquidacién.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1962.

DISTINCION ENTRE EL CONTRATO DE COMPRAVENTA Y EL DE PROMESA
DE VENTA.

Antecedentes.—El duefio de un piso convino con el otro contra-
tante, por medio de un documento privado, en que se€ obligaba
a vendérselo, obligandose el segundo a comprario €n precio de
100.000 pesetas, entregando al efecto en el mismo acto al vende-
dor un cheque por valor de 60.000 pesetas como sefial de compro-
miso, subrogandose al mismo tiempo en la deuda hipotecaria de
ofras 60.000, pesetas con que €l piso estaba gravado, y comprome-
tiéndose el vendedor a dejarlo libre en el plazo de dos meses y
el comprador a satisfacer el resto del precio contra entrega de la
llave, en cuyo momento las 60.00 pesetas entregadas como seiial
se entenderian a cuenta del precio, hecho lo cual y a requerimien-
to verbal del comprador, el vendedor quedaba obligado a otorgar
la escritura de compraventa, aunque transcurriesen mas de dos
meses a partir de la fecha.

El contrato fué liquidado como compraventa y fué mantenida
la liquidacién tanto por el Tribunal Provincial como por el Cen-
tral, frente a la tesis del comprador, que sostuvo que se trataba
de un contrato de promesa de venta.

El Tribunal Supremo confirma la tesis combatida y dice que el
contrato refleja claramente la voluntad de las partes de comprar
y vender, y contiene en sus clausulas todas las condiciones y ca-
racteristicas de un contrato de compraventa, puesto que en él se
fija con precisién la cosa y el precio y se da €l concurso de volun-
tades en orden a la entrega de aquéllos, aunque se aplace la en-
trega del piso por dos meses y se condicione la de parte del precio
a la entrega de las llaves, habiendo quedado en definitiva perfec-
cionado un contrato de compraventa a tenor de los articulos 1.261,
1.262, 1.278 y 1.450 del Cédigo civil.

Por otra parte, no es posible prefigurar el contrato como pre-
paratorio o precontrato o de promesa, tendente a la futurg decla-
racion o celebracion de una posterior compraventa, sino que lo
que queda en suspenso es solamente la entrega de parte del pre-
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clo y de las llaves del piso; asi como tampoco se desvirtua la cali-
ficacién juridico-fiscal eqn-1a clausula contractual relativa al pos-
terior otorgamiento de la escritura publica paraf golemnizar 1a
compraventa, ya que ello no implica la celebracién de un nuevo
contrato, sino simplemente la formalizacién del celebrado anterior-
mente sin alterar su naturaleza juridica.

Por fin, la sentencia afiade que el propio comprador y recu-
rrente confirma con sus actos lo dicho, desvirtuando su postura
dialéctica, puesto que al exigir por el incumplimiento del contrato
el doble de las cantidades que entregé «como sefial de compromi-
so», reconoce la existencia de la compraventa, al no pedir la in-
demnizacién de danos y perjuicios que procederia, conforme al ar-
ticulo 1.101 del Codigo civil por incumplimiento de la promesa de
vender, y si los efectos de las arras o sefial, como el citado texto
prescribe en su articule 1.454, cuandc del contrato de compra-
venta se trata.

Comentarios.—Nos limitamos a decir, ante la claridad del caso,
que la distincién, ante el derecho positive entre €l contrato de op-
cién, el de promesa de venta, el preparatorio o precontrato, y el
propiamente dicho de compraventa, con las sutilezas que a veces
presentan, para distinguirlos, esta reiteradamente estudiada por la
jurisprudencia, como, por ejemplo, en las sentencias de 15 y 23
de marzo de 1945, 11 de noviembre de 1943 y 1.° de julio de 1950,
junto con lo que al respecto dice la Resolucién del Tribunal Cen-
tral de 12 de febrero de 1946, afirmando que la promesa de venta
requiere un acto posterior con eficacia en derecho para transmitir
el dominio de la cosa v, por tante, aungue de promesa 1o califiguen
los contratantes, el contrato encerrara una compraventa si hay
conformidad en la cosa y en €l precio, aunque ni una ni otro se
hubieren entregado.

A ello afiadimos que hoy, a tenor del vigente Reglamento de
1959, adquiere mayor relieve la separacién del concepto compra-
venta frente a los demas aludidos que alrededor de él giran, es-
pecialmente el de promesa de venta, porque, como es sabido, di-
.cho Reglamento ha variado sustancialmente las normas de liquida-
cién aplicables a la misma, en relacion con las que el Reglamento
-de 1947 sefialaba: mientras éste sujetaba al impuesto la contri-

10
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bucion de la promesa de venta a tituldo oneroso sobre inmueble y
derechos reales, tomando como base liquidable el precio convenido,
el texto reglamentario vigente supone que el contrato se. realiza
siempre a titulo oneroso y toma como base el precio convenido, y,
‘a falta de éste, el 5 por 100 del valor de los bienes; basé ésta apli-
cable al caso en que la misma sea mayor que el precio convenido.

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1962.

INTERPRETACION DEL DECRETO DE 21 DE AGOSTO DE 1956 SOBRE LOS BE-
NEFICIOS FISCALES CONCEDIDOS A LOS ACTOS Y CONTRATOS REFEREN-
TES A LA AMPLIACION DE LINEAS ELECTRICAS.

En 31 de agosto de 1957 se otorgd a favor de una Empresa pro-
ductora de energia eléctrica una concesién para el tendido de una
linea de enlace de subestaciones y con otras lineas, con el caracter
«de utilidad publica y facultad de imponer servidumbres forzosas
sobre los predios afectados, previas las indemnizaciones legales pro-
cedentes. . - .

Presentado el documento acreditativo de la concesiéon a la li-
quidacién del impuesto, se giraron 1as§ correspondientes por Dere-
chos reales y timbre del Estado, que importaron sumas considera-
bles, agravadas con la multa del 20 por 100 por presentacién de
la declaracién fuera de plazo. .

Fueron recurridas las liquidaciones con fundamento en que la
Cowpaiiia recurrente gozaba de las bonificaciones fiscales estable-
cidas en €l Decreto de 21 de agosto de 1956, en relacién con la
Ley de 24 de octubre de 1939, en cuanto a los actos y contratos
conducentes a la ampliacion de sus instalaciones; y en cuanto a
la muilta liquidada, alegd su improcedencia, diciendo que si bien
las lineas de transporte de energia eléctrica venian siendo liqui-
‘dadas por el susodicho impuesto, es lo cierto que no aparecieron
sujetas hasta la Ley de Reforma tributaria de 26 de diciembre
de 1957, que asi lo considero en su articulo 83, lo cual quiere decir,
segun la recurrente, que hasta su vigencia no pudieron obligar los
‘plazos de presentacién de los respectivos documentos. .,

En definitiva se pidi6 la anulacién de las liquidaciones y. su.sus-
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titucion por otras, con la bonificacién del 50 por 100 y sin imposi-
cién de multa. .

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacién, entendiendo
que era improcedente la bonificacon y exigible la multa, puesto que
las concesiones administrativas de transporte de energia eléctrica
siempre han estado sujetas al impuesto, y por consiguiente, pre-
sentada la certificacion cuestionada fuera de los treinta dias si-
guientes a la notificacién del acuerdo de concesién, es clara la
procedencia de lg sancién reglamentaria,

El Tribunal Central, después de varias incidencias procesales
que no afectan a la sustancia del problema planteado, modificéd
en parte el acuerdo del inferior y dispuso que se girasen nuevas
liquidaciones sobre la base que prevé el art. 71 del Reglamento
de 1947, aplicable al caso, con imposicién de multa, por la no pre-
sentacion en plazo del documento liguidabie.

Recurrido el acuerdo ante la Sala 3.2, ésta empieza por plan-
tear el problema diciendo que consiste en determinar si la Em-
presa recurrente tiene derecho a la bonificacién que pretende, da-
dos los términos del articulo 2.° del Decreto de 21 de agosto de
1956, que declaré de interés nacional la ampliacion de instalacio-
nes y nuevas construcciones integradas en el plan presentado por
dicha entidad en el Ministerio de Industria, en cuyo plan se com-
prende la concesién debatida.

BEsto sentado, dice la sentencia que, examinado aquel Decreto,
resulta que su apartado B) otorga la bonificaciéon a los actos y con-
tratos relativos a la administracién de maquinaria y demas ele-
mentos de [abricacidén relativos a las instalaciones y nuevas cons-
tiucciones integradas en el plan presentado por 1a Compania €n el
Ministerio de Industria; y en el apartado C) otorga la bonificacién
a la <adquisicién de los terrenos necesarios para la ejecucion del
plans, y, por tanto, cualquiera que sea el método de interpretacion
de estas normas, sea €l gramatical, el 1égico, €l finalista o el siste-
matico, es claro que comprenden la bonificacion preiendida, ya que
literalmente se refieren a «<maquinaria y demas elementos de fa-
bricacién relativos a las instalaciones y demas construcciones», y la
concesion es un elemento no sglo relativo, sino indispensable para
el funcionamiento de la Empresa, declarada en este aspecto de in-
terés nacional.
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Finalmente afiade la Sala que no es de estimar la alegacién
de la representacion de la Administracién de que la bonificacion
debio otorgarla el Ministerio de Hacienda, puesto que la concesién
se acordé en Consejo de Ministros del que es miembro aquél, lo
que implica su aprobacion; y en conclusién anula las liquidaciones
y ordena la aplicacién de la bonificacion para las que las sustituyan
y deja subsistentes los demas pronunciamientos—refiriéndose sin
dudg 2 la multa—, por no haber sido objeto, dice, g:le Tecurso.

Comentarios—Sobre el fondo del asunto hacemos notar sim-
plemente que ciertamente son convincentes, aunque no aplastan-
tes, los razonamientos que la sentencia contiene en cuanto a la
interpretacion juridica del texto legal aplicado, pero no se puede
dejar de recordar que, en cuanto a exenciones y bonificaciones se
refiere, esta siempre latente el principio interpretativo de aplica-
cién de las mismas, contenido en €l articulo 5.° de la Ley de Ad-
ministracién y Contabilidad, el cual, como es sabido, manda, que
se apliquen con criterio restrictivo, cuya norma fué expresamente
invocada por el Tribunal Provincial en su resoluciéon de la prime-
ra instancia.

Por ultimo resta hacer una referencia acerca del alegato que
la Sala acoge respecto a que la bonificacién pretendida y acordada
no nacié de un acuerdo o decisién especifica del Ministerio de Ha-
cienda: sobre esto es de recordar el contenido de la Ley del Im-
puesto de 1947—aplicada al caso—, la cual, en su articulo 3.°, nu-
mero 51, reiterado por su Reglamento en el mismo numero de su
articulo 6.°, que dicen que quedan exentos los demigs actos y con-
tratos a los que se reconozca la exencion por leyes especiales; y es-
pecialmente, y por ser mas explicito, el articulo 5.° de la Ley vi-
gente de 1958 y el 8. del Reglamento de 1959, al decir que las
exenciones y bonificaciones han de concederse por ley, y que las
que se otorguen han de ser desarrolladas en 8u extensién y con-
diciones en cada caso por el Ministerio de Hacienda.

JosE M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL
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La demanda de pobreza (En los procedimientos civil y penal).
Prontuario de Derecho, por Greorio Parra CANovas, abogado
del Ilustre Colegio de Murcia. Editorial Reus.

Con La demanda de pobreza (En los procedimientos civil y pe-
nal), publica la Editorial Reus un nuevo libro que puede ser de
gran interés para la teoria y la practica del Derecho, y en €l que
se revela al sefior Parra CAnovas como acertado publicista sobre
estas materias.

Constg, la obra, ya definida por el propio autor como un pron-
tuario de Derecho, de ahundante bibliografia y legislacién sobre
el beneficio de la defensa gratnita en general asi-eome de juris-
prudencia y formularios de especial aplicaciéon a la demanda de
pobreza, 1o que, ya desde el principio, pone en manos del lector
valiosos elementos de compulsa. .

Hace la presentacion de este nuevo procesalista don JoaqQuin
GARRIGUES Diaz-CaNaABATE, diciéndonos que: «Si es siempre grata
tarea la de presentar al lector a quien por primera vez le va a
pedir su atencion, lo es aun mas si el autor que hemos de presen-
tar estd unido a nosotros por lazos de parentesco que ahora se
estrechan y se hacen mas intimos por la comunidad de vocacion.
Porque GREGORIO PaRRA que, pese a su juventud, ha tenido tiempo
para -asomar su curicsidad intelectual a muchas parcelas del sa-
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ber, entra hoy con esta monografia en la gran familia de los hom-
bres del Derecho, y 10 hace con un temg que quiza sea, si nos ate-
nemos a la letra, el mas humilde de todos: «L.a demanda de po-
brezas; pero que es, al propio tiempo, €l que mejor demuestra el
anhelo del legislador de que la justicia sea un bien asequible a
todos, incluso a aquellos a quienes les esta vedado el disfrute de
otros bienes peor repartidos. Tema lleno de dificultades en el te-
rreno de la practicé, porque muchas veces ese noble propésito de
hacer de la Justicia un bien universal se ve defraudado por quienes
simulan pobreza para conseguir un salvoconducto que les permita
viajar gratis por los mas intrincados vericuetos procesales; y mo
precisamente para alcanzar Justicia, sino para retrasarla todo
lo posible. Como mercantilista, no estoy yo «legitimados—como di-
riamos en lenguaje téenico—para juzgar de la bondad de un traba-
jo de Derecho procesal. Con rlena-autoridad ya lo ha hecho mi co-
lega el profesor MARTINEZ BERNAL, y por cierto en términos suma-
mente elogiosos para €l autor. Pero quienes, como yo, quisieron
sumar a la de catedra universitaria la labor del abogado—a fin
de hacer del Derecho vida y mo mera férmula, ni cirugia de en-
cerado— creo que estamos en situacion de declarar que €l presen-
te estudio es de gran utilidad practica, entre otras razones, por el
exhaustivo estudio que contiene de la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, razon por la cual su consulta debe ser reco-
mendada a cuantos tengan la vocacién—esa vocacién a la que con
entusiasmo e inteligencia se entrega ahora GREGORI0O PARra—de
ayudar a lg realizacién de la Justicia, con el escrito forense o con
el informe desde los estrados de un Tribunals.

Presentaciéon que va seguida de un proélego del profesor MaRTi-
NEZ BERNAL, Catedratico de Derecho procesal de la Universidad
de Murcia, que dice: «Prologar la obra de un antiguo discipulo es
siempre tarea grata para cualquier profesor, por cuanto representa
para éste el acogimiento de una inquietud por el estudio que per-
manece viva, a pesar de los afios transcurridos desde la distancia.
Pero si ademas la obra, aunque reducida en proporciones, €s mues-
tra evidente de un auténtico sentido de vocacién, de un propésito
modesto y definido y de una realizacién escrupulosa y honrada, co-
Mo ocurre con €l trabajo de GREGORIO Parra CANovas, titulado La
demanda de pobreza, la satisfaccion es méaxima, y asi ha de ha-
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cerse constar con toda complacencia. Efectivamente, el sefior Pa-
RRA CANovas, Letrado joven, reduce la finalidad de su trabajo a
procurar que sea mas facil para los abogados que comienzan su
ejercicio profesional, el conociiniento de la problematica de ese
tema concreto que constituye el contenido del presente libro; pero,
sin duda alguna, habra de convenir el que lo leyere en que su uti-
lidad alcanzaria no sélo a los principiantes, sino aun a los curti-
dos en las lides del foro. Debe sefialarse que €l plan seguido por
el autor tiene el acierto de suscitar lgs temas mas importantes
que se relacionan con la solicitud del beneficio de justicia gratuita
en materia civil y penal, tal como la doctrina misma se los ha plan-
teado, ofreciendo a continuacion las soluciones que su propia ex-
Pperiencia y la Jurisprudencia patria han ofrecido sobre el particu-
lar. Si a ello se une la facilitacién, no solo del entendimiento, sino
también del procedimiento y sus formas e incluso sus férmulas
‘encaminadas a conseguir la mas adecuada actuacion del Letrado
‘ejerciente en materia de tanto interés factico como es la deman-
da de gratuidad, se comprenderd que el trabajo que comentamos
es merecedor de una auténtica alabanza. Las citas de obras cien-
tificas estan bien seleccionadas y es también cuidadosa la aporta-
cion de sentencias de nuestro mas Alto Tribunal, lo que, unido a
la elaboracién meticulosa de cuanto es esencial al tema escogido,
como ocurre, por ejemplo, con el anilisis de los requisitos de la
demanda, hacen de esta reducida obra un valiose elemento de
compulsa para cuantos tengan que afrontar las varias dificultades
que en ocasiones ofrece la aplicacién de los preceptos substantivos
que sirven de base al comentario del autor. En suma, creemaos que
el modesto proposito enunciado por el sefior PArRrRa CANOVAS se€
cumple con creces, y que su trabajo permitirda disponer de ahora
en adelante de un nuevo material muy significado en la bibliogra-
fia, no muy abundante por cierto, de obras monograficas de carac-
ter practico en el Derecho procesal de nuestro pais».

Cualquier escrito forense encierra en si mismo dificultades de
diversa indole: de tipo substantivo, adjetivo e, incluso, de mera
formulacion. La demanda de pobreza es €l primer escrito «serio»
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, por extrafia coincidencia, uno
-de los mas dificiles de todo el mencionado ordenamiento legal, por
-comprender diversas clases de exigencias procesales.
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- El articulo 28 de la citada ley adjetiva, dice: <«Esta demanda se
formulara del modo prevenido en el articulo 524 para las deman-
das ordinarias, expresandose ademas en ella: 1.° El pueblo de la
naturaleza del demandado, el de su domicilio actual y el que haya
tenido en los cinco anos anteriores. 2.° Su estado, edad, profesién
u oficio y medios de subsistencia. 3.° Si fuere casado o viudo, el
nombre y pueblo de la naturaleza de su consorte y los hijos que
tenga. 4.° La casa o cuarto en que habiten, con expresién de la
calle y numero, y del alquiler que paguen. 5.° Los bienes de su con-
sorte y de sus hijos, cuyo usufructo le corresponda, y la renta que
produzcan. 6.° Y acompaiiara una certificacién expedida por la au-
toridad o funcionario competente, de no pagar contribucion de
ninguna clase en €l afio economico corriente y en el exterior o de
la que pague acompafiando en este caso los recibos del ultimo tri-
mestre que hubiere satisfecho, y otra certificacion en su caso, para
acreditar si se halla o no inscrito en las listas electorales y en qué
conceptor. La obra que comentamos desarrolla las exigencias de
este precepto legal a través de los siguientes apartados: parénte-
sis sobre generalidades de caracter fundamental para cualquier
‘clase de demanda y estudio de los requisitos especificos de la de-
manda de pobreza; la participacién del procurador, los documen-
tos del articulo 504 (LEC) y la fecha y los <otrosies» de la demanda
de pobreza. Haciendo posteriormente su transposicion al campo
penal, con las ligeras variantes que €ello encierra.

Entre las generalidades de caracter fundamental, estudia el au-
tor el principio de escrituralidad, el de la redaccién en lengua es-
paiflola, la identificacion del sujeto activo (demandante), los correc-
tos principios de competencia de los 6rganos jurisdiccionales, la
recusacion de oficio (o auto-récusacion), la necesidad de -direccion
‘a través de un letrado, los documentos que acrediten el caricter
‘con que el litigante se presente en juicio, las copias de la demanda
y de sus anejos y €l lugar y el tiempo oportunos.

Dentro de los requisitos especificos de la demanda de pobreza,
desarrolla el sefior Parra CAncvas dos tipos de formalidades: al
pi'imero corresponden las exigencias del articulo 524 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil—exposicién sucinta y numerada de los <he-
chos» y de los «fundamentos de derechos, fijacién clara y precisa
de lo que se pida, la persona contra quien se proponga la demanda
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y la clase de accién que se ejercite cuando por ella haya de de-
terminarse la competencia—, mientras que al segundo son de apa-
rejar las sels exigencias concretas del citado articulo 28 de la ley
rituaria civil—el pueblo de la naturaleza del demandante, el de
su domicilic actual y el que haya tenido en los cinco afios anterio-
res; su estado, edad, profesién u oficio y medios de subsistencia;
si fuere casado o viudo, €l nombre del pueblo de la naturaleza de
su consorte y los hijos que tenga; la casa o cuarto en que habiten,
con expresién de la calle y namero y del alquiler que paguen; los
bienes de su consorte y de sus hijos, cuyo usufructo le corresponda,
y la renta que produzcan; y el acompafiamiento de una certifica-
ci6én, expedida por la autoridad o funcionario competente, de no
pagar contribucién de ninguna clase en el afio econdémico co-
rriente y en el anterior, o de la que pague, acompafnandg en este
caso los recibos del ultimo trimestre que hubiere satisfecho, y ofra
certificacién, en su caso, para acreditar si se hallg o no inscrito
en las listas electorales, y en qué concepto—.

Mas tarde trata la obra del principio de representacién de las
partes, ya que el articulo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil or-
dena, como regla general, que la comparecencia en juicio se haga
por medio de Procurador legalmente habilitado para ejercer en el
Juzgado o Tribunal que conozca de los autos, y con poder declara-
do bastante por un letrado. Y aunque para el incidente de pobreza
legal no sea preceptiva dicha representacién, de acuerdo con la
eximente 6.& del articulo 4 de la mismg Ley de Ritos Civiles, con-
sidera el autor este requisito como muy importante en los «inci-
dentes», ya que las partes por si solas ng podrian desenvolverse
-bien en el litigio, en 1a mayoria de los casos. En la practica, casi
siempre se comparece por medio de procurador, previamente nom-
brado de oficio a requerimiento de las partes, basandose en las nor-
mas del articulo 27—continia diciendo—; sin que por lo mismo,
sea necesario poder declarado bhastante por un letrade, ya quc ¢l
-nombramiento es apud acla en este caso, requiriéndose la rectifi-
caciéon posterior.

En el capitulo VI se comenta el requisito de acompafiar a la
-demanda el documento o documentos en que la parte funde su
derecho, y, en caso de no tenerlos a su disposicién, designar el
archivo o lugar en que se e€ncuentren los originales para justifi-
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car durante el periodo probatoric que tales derechos le asisten.
Se entenderd que el actor tiene a su disposicién los documentos, y
debera acompafiarlos precisamente a la demanda, siempre que-exis-
tan los orginales en un protocolo o archivo publico del que se pue-
da pedir y obtener copias fehacientes de ellos. :

La exigencia de la fecha y de aquellos «otrosies» de especial apli-
cacién a cada caso concreto, es estudiado en el capitulo VII, para
pasar, después de un capitulo de sintesis, al estudio de la deman-
da. de pobreza en el procedimiento penal

Al final de la obra aparecen formularios de especial aplicacién
al tema, y que consideramos de sumo interés practico por la mi-
nuciosidad y objetivismo con que estan redactados.

Ya no nos queda mas que decir, si no es abundar en las ideas
desarrolladas en la presentacioén y en el prologo del libro, ya trans-
critas anteriormente y por ias que se ha podido estar en sinceros
antecedentes sobre la bondad <del libro que, para hacer justicia
y espontaneamente con toda complacencia, hemos de hacer cons-
tar en esta reseiia.

‘Formulario para los expedientes administrativos de apremio, por
H. Rossi, Recaudador de Hacienda. (Publicacién patrocinada
por el Instituto de Especialidades Juridicas.) Volumen I, Libre-
ria Bosch (Ronda de la Universidad, 11), Barcelona, 1962.

No hace mucho nos ocupamos de las Instituciones de Derecho
‘Financiero, del mismo autor (véase numeros 402-3 de esta REVISTA,
‘pagina 1.193), y en términos elogiosos, como €n justicia se merecen.
Ahora nos enfrentamos con otra nota bibliografica que estimo de
gran interés, por la materia de que se trata y porque el autor es
Recaudador de Hacienda, y, en consecuencia, su especializaciéon no
‘puede ponerse en duda. Es mas: esta especializacién es indispensa-
ble, porque se necesita conocer los recovecos, los rincones, los fa-
llos, las omisiones de los modelos oficiales, las dificultades, -al en-
frentar la legislacién y el Estatuto recaudador con la‘realidad,
pues la experiencia es mas rica en matices que la mente del le-
‘gislador, y a cada paso surjen problemas, distingos, posiciones in-
esperadas y sorpresas que confunden al incauto que se fia de un
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elemental conocimiento o de un rapido vistazo a las dispoSiciones
rectoras, unida a cierta practica durante algun lapso de tiempo,
con €l enorme peligro de formar un expédiente nulo.
*" El mismo autor en un sincero prologo, reconoce la multitud de
problemas que en detalle son distintos, aunque por similitud pue-
da agruparseles de algun modo al fin de someterlos a un mismo
tratamiento formal, a un denominador comun, a un encasillado
que permite formas rituarias prefabricadas. Esta formas prefabri-
cadas, que economizan tiempo, que ahorran esfuerzo intelectual a
la afanosa busca del precepto, entremezclado entre otros, a veeéeés
mal situado, que se esconde o se esfuma, justifican 1a preparacion
y la posterior utilizacién de formularios que, adems4s, proporcionan
al consuliante o al atareado ejecutante la seguridad de ir por
buen camino.

Cierto también que no todos los casos pueden quedar previstos
ni recogidos, por muy generales que sean {(objeto del volumen I)
0 por especiales que se consideren (objeto del volumen II, si llega
a publicarse, que yo espero que si y animo al autor, aunque por
tratarse de lo eterno crematistico no se pueda forzar en este pun-
to, aun contando con ¢! gran impulso del Instituto). Esto es de
toda evidencia, pero es un guia seguro y que inspira confianza.

Los formularios, afiade el autor, pueden ser ajustados al articu-
lado de la ley o bien ordenados sistematicamente, Cualquiera de
los dos sistemas tiene sus inconvenientes y sus ventajas, y por
ello, un sistema mixto presenta igualmente aciertos y desventajas.
Este ultimo es elegido por el autor y completado con indices que
hacen del libro un instrumento de trabaio de gran valer practics,
tanto para los Recaudadores propiamente dichos como para otros
muchos profesionales, entre los que nos encontramos €n primera
fila, los Registradores de la Propiedad, que por nuestra funcién te-
nemos que calificar tantas veces mandamientos administrativos y
‘escrituras de adjudicacién en virtud de subastas administrativas,
El articulo 26 del Reglamento Hipotecario es buena muestra de la
atencién que nos merecen los procedimientos de la expresada na-
turaleza y del conocimiento que debemos tener de sus normas, de
sus incidencias y de cual es esencial y cual accidental.

Habri, indudablemente, quien con superioridad alegue que no
necesita de esta clase de trabajos, por ser mas que capaz de co-
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nocer, interpretar y aplicar las disposiciones legales y reglamenta-
rias pertinentes. No lo dudamos, pero aun asi, nos permitimos
recomendar la posesién del libro que comentamos brevemente, por-
que muchas veces en €l encontraremos condensado y agrupado
cuanto disperso se nos aparece en los articulos aplicables.

Un: inciso. El libro es caro; importa 650 pesetas, por razones
que conozco y que no es preciso divulgar, aunque afirma que tiene
toda lg razén el autor para haber fijado dicho precio, y aun sin
considerar el buen papel, 1a magnifica impresion y la encuaderna-
cion en tela, que también tiene su precio. Pero a los Registradores
de la Propiedad que envien su peticién por intermedio de esta Re-
VISTA, por gentileza amable del autor, el precio que se les cobrari
sera de 500 pesetas. La diferencia es apreciable y debo de agra-
decer publicamente esta deferencia, segin corresponde a tan ge-
neroso rasgo y a la atencién del autor de comunicarmelo para
conocimiento de quienes le interese.

Basta ya de prolegémenos y entremos en el examen del libro,
que es como mejor se aprecia su utilidad y su bondad intrinseca.

Se exponen, en primer lugar, los medios de comunicacién (ofi-
cio, cédula de notificacién, mandamiento, instancia, suplicatorio,
exhorto, exhorto modernizado, exhorto breve, edicto, pregén, cer-
tificado, testimonio, anuncics en periédicos y radiodifusién), pues
la conmiunicaciéon del instructor del expediente con los deudores,
con los terceros afectados, autoridades y coadyuvantes, general-
mente se realiza por escrito, procurandose siempre la economia,’la
celeridad y la eficacia, asi como la clasificacién, manejo y archivo.

Se determina el tamafio, el membrete, la fecha, referencia,
asunto, direccién, cuerpo del escrito, formula de salutacién, ante-
firma, firma y otras peculiaridades, sin omitir la razén de su exis-
tencia, sin disquisiciones teéricas. Lo justo y lo practico nada més
v nada menos, pero siempre con referencias al Manual del Centro
de Formacién y perfeccionamiento de Funcionarios (por cierto
que no estd de mas la adquisicion de este Manual, qué autoriza
nuevas férmulas y desecha la inutilidad de frases de estilo, sin
razoén bastante para su uso).

" A continuacién va una sefie (la 22} con el nombramiento de
Ejecutores (Recaudador o Agente ejecutivo y Auxilitares). Sigue
la-serie 3.2, con lo relativo al formato general del expediente (for-
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macién y recepcion del titulo ejecutivo, iniciaciéon del expediente
y su formacién, incorporacién de documentos, acumulacion y
desglose, con modelo de providencia de apremio), para entrar en
la serie 4.2, que trata de los actos preparatorios de la ejecucioén,
delegacién de funciones, autorizacion de entrada en domicilios
y designacién de testigos. Numeros marginales de cada modelo
hacen referencia a la serie y al nimero de orden del modelo en
la serie.

' La serie 5. desenvuelve la notificacién del apremio y requeri-
miento de pago, de tan substancial importancia, con distincién
segun se trate de deudores forasteros con domicilio conocido; haya
que investigar éste o el paradero de aquéllos, o bien sean desco-
nocidos o de domicilio y paradero desconocido; se trate de deudo-
res domiciliados en el extranjero; haya que declarar la rebeldia;
se sefiale domicilio por el deudor forastero, etc. Después, 1a se-
rie 6. se ocupa del pago de los débitos y de la justificacién del
pago, y la 7.2 de la investigacién de bienes muebles y semo-
vientes.

Posteriormente llegamos a la parte, muy interesante para to-
dos, pero en especial para los Registradores, donde constan los
formularios relativos al embargo, serie 8.2, con la providencia de
embargo, el embargo domiciliario, la alteraciéon del orden de em-
bargo de bienes, la notificacion del embargo, las incidencias del
embargo domiciliario, la denuncia de la actitud del deudor al Juz-
gado y a la Autoridad administrativa y la ampliacion del embargo.
Inmediatamente las series 9.* y 10.* se refleren al nombramiento,
cese y cuentas del depositario y a la incautacién y deposito de
Ios bienes muebles y semovientes embargados; al nombramiento
de tasadores, del tercer perito y a la tasacién de los bienes mue-
bles y semovientes,

Las series 11.*> a 16.* tienen relacién en el embargo de dinero,
los cobros totales y parciales y las liguidaciones correspondientes,
segtin el momenio del cobro y el lugar de situaciéon del dinero
(cuentas bancarias, efectos publicos y valores industriales, con
Indicacién del lugar a efectuar las ventas) y la naturaleza especial
de los bienes embargados (salarios, pensiones, rentas, frutos, etc.).

También de gran interés se nos muestran ias series 18.2 a 20.°,
con el embargo de bienes inmuebles (embargo de fincas, anotaciéon
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de embargo en el Registro de la Propiedad, incidencias de estas ano-
taciones en los casos de suspension y denegacion, segun los distintos
supuestos que las motiven, ya sea por falta de previa inscripeién,
por defectos subsanables, por inscripcién a favor de terceros, etc.),
la prérroga de la anotacién de embargo, la ampliacién de embargo,
valoracién de la finca, certificaciones de cargas, certificacion del
liguido imponible, fijacion del tipo de subasta, discrepancia en-
tre el Registro y el Catastro Rustico, certificacion acreditativa de
los honorarios devengados por los Registradores, hasta llegar a la
subasta de bienes muebles y semovientes, formacion de lotes, re-
daccion de edictos, publicacién de éstos, anulacién de convocatoria
de subasta, acta de subasta, traslado de bienes, ofrecimiento de
éstos al Estado, adjudicacion al depositario, devolucion de depo6-
sitos, notificacion del remate, entrega de bienes, pago, alzamiento
de bienes, cesién del remate, subasta colectiva de bienes, etc.

Concretamente, la serie 21.*, que trata de la subasta de bienes
inmuebles, reviste especial interés para nosotros: se ocupa de la
designacién de fincas y autorizacién de subasta, providencia de
subasta, anuncio y notificacién, acta de subasta de fincas, provi-
dencia de adjudicacién de fincas, etc., seguida por la serie 222,
comprensiva del otorgamiento de la escritura de venta (desig-
nacién de Notario, certificacion descriptiva del expediente de apre-
mio para unir a la escritura de venta, constancia en el expedien-
te de otorgamiento), y por la serie 23.%, reducida a la adjudicacion
de fincas al acreedor, ya que la serie 24.* comprende el alzamien-
to de bienes y cancelacién de las anotaciones consiguientes prac-
ticadas en el Registro de la Propiedad, segun los distintos casos
de cobro de créditcs, baja o anulacién de éstos adjudicacién al
mejor postor, adjudicacién al acreedor, por constitucién de depéd-
sito para garantizar el cobro del débito, y segin sea total ¢ par-
cial la orden de suspension del procedimiento.

Por ultimo, la serie 25.» desarrolla: la orden del Recaudador
para cancelar inscripciones y anotaciones del Registro de la Pro-
piedad ordenadas por otras Autoridades o practicadas a peticion
de terceros (posteriores y no preferentes al crédito de la Hacienda,
cuando haya adjudicacion al mejor postor; en igual caso de ad-
judicacién al acreedor; reduccién de lg hipoteca anterior al em-
bargo cuando se trata de impuesto que afecta directamente a la
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finca o exista hipoteca legal técita; existencia de asientos poste-
riores a la certificacién de cargas), y la serie 26.> se ocupa de la
liquidacion de los expedientes.

Excusamos decir que existen referencias a los articulos perti-
nentes de las disposiciones que regulan las materias tratadas, y
ademas de un indice general, otro alfabético. Incluse hay mo-
delos con citas a Resoluciones del Centro Directivo y remisiones
a la revista «Recaudacién», de Barcelona, ntimercs de diciembre
de 1953 y enero, febrero, marzo, mayo y junio de 1954, donde se
publicaron articulos del autor acerca del otorgamiento de la es-
critura de venta y de la cancelacién de inscripciones. También
otras obras del mismo autor, como El Derecho procesal recauda-
torio, en unién de PErez MoRILLO, ¥ EI tercero fiscal, son objeto de
notas en el texto.

En cuanto a otras notas, estimamos muy ajustadas a Dere-
cho; la de la pagina 332, que critica el modelo oficial numero 18,
por inoperante, ya que el Registrador no puede ni debe determi-
nar las cargas que son preferentes (compete a los Tribunales de
Justicia esta determiﬁacién): la critica de la pagina 341 del nu-
mero 1 del articulo 130 del Estatuto de Recaudacién, también de
imposible defensa, ya que la Ley Hipotecaria no puede ser inter-
pretada, ni rectificada, por dicho Estatuto, cuando haya que re-
ducir una hipoteca tacita, asi como otras que no examinamos por
razones de brevedad (véase, por ejemplo, lo dicho en la pagina 525
acerca de las buscas en el Registro).

Nos hubiera gustado una referencia especial y un pequefio co-
mentario, aunque fuere en nota, del articulo 26 del Reglamento Hi-
potecario (1), donde constan los datos que han de insertar las
inscripciones derivadas de procedimientos de apremio de caracter
fiscal, pues es un articulo guia para los datos de la correspon-
diente escritura o de la certificacién de adjudicacién. Acaso en
un formulario puede disculparse esta omisién, pero, como puede
conducir a nulidad absoluta la falla de requisitos esenciales o a
defectos la no constancia de datos exigidos, no creemos estaria
de mas llamar la atencién de los funcionarios interesados.

Seria una lastima que no se publicase el volumen II de esta

(1) Véase las pags. 478 y las siguientes.
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obra, lo que naturalmente depende de la aceptacién que. tenga,
el volumen I, pero soy optimista y creo y espero que el autor vera
recompensadds sus desvelos y se decida a terminarla, agotando la
materia, y por muy penosa que sea la redaccién y la correccién de
pruebas, dada la aridez del tema y la frialdad del modelo. En
otro supuesto, el trabajo quedaria incompleto y no llenaria bien
su finalidad, que, a mi juicio, no es s6lo ahorrar trabajo, sino ade-
mas orientar y ensefiar a quienes por sus modestas aspiraciones,
por escasez de medios o por falta de estudios o de facultades, des-
empefian cargos de Auxiliares para quienes este libro de Formu-
larios es un mana caido del cielo, que les facilita su labor y les
proporciona tranquilidad y seguridad de que su conducta y su
trabajo cae dentro de las normas legales.

Basta lo dicho para constancia de mi elogio al trabajo rea-
lizado y para que quienes lean esta nota bibliografica, especial-
mente si son Registradores de la Propiedad, se den cuenta de la
importancia de su texto y del instrumento de trabajo y .rapidez
que pueden tener en sus manos. Mi enhorabuena al autor por
su paciencia benedictina, por el enorme tiempo empleado y por
la utilidad de su contenido (2).

Prpro CABELLO,
Registrador de la Propiedad.

(2) Creo conveniente rectificar. dos erratas de las que .ha dado nota el
‘mismo autor: En la pag. 339, nota (1), han puesto de 100 denominador comuin
a ambos casos ¥ 4 y 5 de numerador, y es a la inversa: siempre 100 es el nu-
merador y 4 6 5 el denominador, segiin sean fincas urbanas o rasticas. Igual-
mente en la pag. 341, linea 12, dice: 1o Que P <V, y debe decir: Que P> V.
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