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I. INTrRODUCCION

1. En 1908, al enfrentarse HAURIOU con un arrét del Conseil
d’Etat, el arrét de 25 de mayo de 1906 («Ministerio de Comercio
¢/ Ferrocarriles de Orleins»), registraba el giro que se habia pro-
ducido en la jurisprudencia del alto Cuerpo consultivo al configu-
rar las facultades del concesionario sobre los bienes de dominio
plblico. En aquel arrét se hablaba claramente del derecho exclusivo
de goce del concesionario sobre los bienes de dominio piiblico. Y el
Decano de Toulouse no vacilé en proclamar que estibamos en pre-
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sencia de un auténtico derecho real, que existfa toda una categoria
de derechos reales administrativos (1).

Ya en 1900, un civilista, PraNioL, al publicar la primera edicién
de su Tratado (2), agudamente habia observado que cxistia un gru-
po de derechos especiales conferidos a los particulares por la Auto-
ridad administrativa sobre el dominio ptblico, a los que damos el
nombre de concesiones, y que ofrecian la més grande analogia con
los derechos reales. Y con anterioridad, dos de los grandes nombres
de la ciencia del Derecho administrativo—O110 MAVER y SaNTI Ro-
MANO—habian intuido la figura (3). Pero fué HaUurIOU quien le da
su formulacién mis precisa, y, poco después, la nueva categoria ju-
ridica va a lograr la consagracién definitiva en una célebre mono-

{) En Recueil Sircy, 1908, II1 part., pag. 65, y en lLa jurisprudence
administrative, Paris, 1929, IIT, pags. 270-281,

(2) «Il existe tout un groupe de droits spéciaux conferés aux particu-
liers par 1’autorité administrative et portant sur le domaine public: nous
leur donnerons le nom de concessions. Ces concessions offrent la plus gran-
de analogie avec les droits réels...». PLANIOL, Traitf de droit civil, 1.» ed.,
1900, n.c 2.078. 1,a frase fué adoptada por RiGaUuD comno lema de La théorie
des droits réels administratifs. Paris, 1914.

Posteriormente, dird: «La jurisprudencia mas reciente y- la doctrina re-
ducen el derecho del concesionario a un derecho real inmobiliario con afec-
tacién especials. Cfr. Praniorn y Rrieert, Tratado prdctico de Derecho civil
francés (ed. espafiola), I.a Habana, 1946, III, pag. 141. Donde cita las po-
siciones contradictorias de Lr BawLk, D¢ la nature du droit du congessio-
naire de sepulture, Paris, 1924, y PrrAr, Des concessions de terrains Ou
des sepultures privées dans les cimitiéres public communaux, Poitiers, 1825.

(3) Orro Maver hablard de que la concesién crea a favor del conce-
sionario el derecho de ejercer una posesién exclusiva sobre la cosa ptbli-
ca, de que se «constituye un poder juridico sobre la cosa», de que la con-
cesién crea «un derecho subjetivo ptiblicos. Cfr., Derecho administrativo
alemdn, ed. espafiola, Buenos Aires, 1951, TII, pags. 248, 253 y 254.

Romaxo, en La teorfa dei diritti pubblici subbiettivi, en Primo Traltato,
de Omianpo, 1897, I, pags. 111-121, al referirse a los derechos pablicos pa-
trimoniales, dice: «MEYER, en la recensién a la obra de JeLLINER (Archiv.
|- oeff- R., IX, phg. 283), notaba que la propiedad pthblica, las servidum.
bres de Derecho ptiblico, las concesiones especiales de derecho de uso
sobre la cosa pfblica... eran derechos ptiblicos patrimoniales» (Cfr. pa-
gina 211). Y después afiade (pAgs. 218-220), entre los derechos ptiblicos
patrimoniales del ciudadano, los méas notables son, sin duda alguna, aque-
llos que se poseen sobre las cosas, o mejor sobre el dominio ptiblico. Re-
conoce que su naturaleza es muy discutida. Por ejemplo, al hablar de los
derechos que gozan los propietarios sobre una calle, unos creen que es
servidmiubre facil; otros, que sui gemeris (v. gr., LONGO, en Awnnuario cri-
tico de Cogliole, VIII, 1896, I, pags. 10 y ss.); otros, que se trata de
concesiones administrativas. «Pero aun cuando no ofrece duda que el ti-
tulo del derecho es una autorizacién o concesién, queda siempre por exa-
minar si se trata de un derecho de propiedad, de un derecho de uso o de
una servidumbres,
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grafia: la «Teorfa de los derechos reales administrativos», de Ri-
GAUD (4).

A partir de este momento, una acalorada polémica va a surgir en
la doctrina de los principales paises del continente europeo sobre ia
nueva categorfa de la ciencia juridica, que trasciende a nuestros
dias. Y asf como PrguiGNoT (5), siguiendo la linea de Haurrou, va
a admitir la figura en Francia, como en Alemania ]a admiten Fors-
THOFF (6) v KOELREUTER (7), y en Italia Forr1 (8), ZaNosint (9) y
RaNELLETTI (10), en contra levantarin sus voces autores como Du-
gurr (11), BERTHELEMY (12), BoNNARD (13) y LAUBADERE, que ce-
rrari las paginas de su Manual, en su edicién de 1955, proclamando
que trasladar la figura del derecho real al campo del Derecho ad-
ministrativo supone, mis que una simple trasposicién, una desnatu-
ralizacién (14).

La doctrina espafiola e hispanocamericana también se ha hecho
eco de la polémica, y, al lado de los defensores de la figura, como
ArcALA-Zamora (15), ALvarez GENDIN (16) v ViLLar Pavast (17),

(4) Cfr. nota 2. Poco antes habia aparecido en Italia una sugestiva
monografia de DANTE MAJORANA con el siguiente titulo: La teoria dei diritti
pubblici reali, Catania, 1910.

(5) Theorie gencrale du contrat adwministratif, Paris, 1945, pig. 551
En analogo sentido, citando los antecedentes de LAUREN (Principes du
Droit civil, T. VIII, pdg. 118), PARDESSUs (['raité des servitudes, 1, nfi-
metro 42) y CorerlE (Cours de droit administratif appligué aux trabaux pu-
blics), DiEuDE, Etude juridique des servitudes administratives (tesis), Mont-
pellier, 1942, pags. 59 y ss. Vid., también PELLOUX, Le probleme du domaine
public, Paris, 1932, pags. 311 v ss.; TroraBAS, Manuel de Droit public et
administratif, Parfs, 1953. pags. 144 y ss.

(6) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 2.* ed.. Munich y Berlin, 1951, i\,
pags. 282 y ss.

(7) Cit. por Vixar Darasi, en Councesiones administrativas, «Nueva
Enciclopedia Juridica», Seix, Barcelona, 1952, IV, pag. 702, en nota 57.

(8) Diritto amministrativo, Néapoles, 1947, II, pig. 137.

(9) Corso di Diritto amministrativo, 3.2 ed., Milan, 1948, IV, pag. 27.

(10) En Faculté create della autorizzazioni e della concessioni ammi-
nistrative, «Riv. Italiana per la Scienze Giuridiche», 1897, pag. 251, ya
se habfa referido al problema, insistiendo en otros trabajos posteriores. En
el mismo sentido, GuicciArpi, Il demanio, Padova, 1934, pags. 328 y ss.,
v bibliografia allf cit.

(11) Droit constitutionnel, T. II1., pag. 357.

(12) Traité elementaire de Droit administratif, 10> ed., pag. 714

(13)  Précis clementaire de Droit administratif, 3. ed., pag. TR,

(14) Manuel de Droit administratif, 4. ed., Paris, 1955, pig. 316.

(18) La concesién como contrato y como derecho real, Madrid, 1918.

(18) El dominio piblico. Su fundamento v naturaleza juridica, en «EBs-
tudios dedicados al Prof. Gascén y Marins, Madrid, 1952, pags. 297 v ss.,
v en El dominio piiblico, Barcelona, 1956, pigs. 53 v ss.

(17) En Naturaleza y regulacidn de la concesidon minera, «Revista de
Administracién Phblicas, nim. [, pig. 109, v en Concesiones administra-
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entre los espafioles, y ViLLEGAS BasaLviBaso (18), SArriA (19), Sro-
TA (20), Dirz (21) y MARIENHOFF (22), entre los americanos, es po-
sible encontrar detractores, como FERNANDEZ DE VELAScO (23), Ga-
BINO FrAGA (24) y CHicLIANI (25).

En esta situacién, nuestra primera tarea serid examinar la posi-
ble admisién de la figura en €] Derecho administrativo.

2. Por lo pronto, existe una objecién rechazable a limine,
Aquella que, por un prurito de autonomia cientifica, mira con recelo
todo concepto elaborado en el seno del Derecho privado. Pues una
cosa es la esclavitud a los conceptos de Derecho privado y otra muy
distinta que si, al enfrentarnos con la realidad juridica administra-
tiva, nos encontramos con instituciones que encajan en conceptos
elaborados antes por otra disciplina juridica, utilicemos tales con-
ceptos. Claro estd que no serd posible, sin mas, trasplantar el con-
cepto de una a otra esfera. Porque la realidad juridico-administrativa
ofrecerd peculiaridades acusadas que impondrin unas caracteristi-
cas determinadas a la figura. Por eso, cuando Garcifa DE ENTERRIA.
se enfrenta con el insistente ataque de los que niegan al llamado con-
trato administrativo su caricter contractual, aun reconociendo que
e} contrato administrativo no responde a los cinones clasicos de la
figura, tal y como fué elaborada por el Derecho civil, concluye que
la cuestién que debe analizarse no es otra que la signiente: «si las

tivas, «Nueva Enciclopedia Juridica», Barcelona, 1952, IV, pigs. 702 y ss.

En analogo sentido, GArRcia pr ENTERR{A, Dos estudios sobre la usu-
capidn en Derecho administrative, Madrid, 1955, pAg. 146., vy Gay pE Mon-
TELLA, Tratado de la legislacidn dc aguas pidblicas y privadas, 2.2 ed,
Barcelona, 1949, pags. 268 y ss.

(18) Derecho administrativo, Buenos Aires, 19532, IV, pigs. 248 y ss.

(19) Teoria del recurso contencioso-administrativo, Cérdoba, 1943, pa-
ginas 33 y ss.

(20) Tratado de Devecho de aguas, Buenos Aires, 1941, niims. 1.156 y ss.

(21) Dominio piblico, Buenos Aires, 1940, pigs. 417 y ss.

(22) Dominio piblico (proteccidn juridica del usuario), Buenos Aires,
1955, pags. 123 y ss.

También admite la figura CAETANO en Manual de Direito administrativo,
Coimbra, 1951, pag. 189, y en Tratado de Derecho administrativo (traduc-
cién de Loprz Ropd), Santiago de Compostela, 1946, pig. 222.

(23) Naturaleza juridica de cementerios v sepulturas, Madrid, 1935,
pags. 228 y ss.

(24) Derecho administrativo, 5.2 ed., México, 1952, phgs. 511 y ss., si
bien lo Winico gue hace es seguir la legislacién mejicana, en la cual la Ley
de Bienes Nacionales (art. 12) declara que «las concesiones sobre los bie-
nes de dominio plblico no crean derechos reales».

(25) CHrcrLiaNI, En torno a las concesiones de ocupacidn de bicnes de
dominio piblico, en «La Ley», 29 de julio de 1045.
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reglas particulares aplicables a los contratos administrativos son
reglas comprensibles perfectamente en el seno del contrato o no» (26).

Aniloga postura hay que adoptar cuando nos enfrentamos con
el derecho real administrative. Y esto lo reconocen incluso algunos
de los que se mueven en la linea critica. Concretamente, FERNANDEZ
DE VELASCO, después de resefiar el reparo formulado por la doctrina,
consistente en que, inventada la categoria de los derechos reales
para aplicarla al régimen de propiedad privada, del cual es un ele-
mento, se desvirtia y pierde caricter al acomodarla a la propiedad
phblica, concluye que estos reparos no son convincentes, «porque
surge la doctrina por analogia con la correspondiente del Derecho
civil, y, naturalmente, siendo distintos los supuestos, han de ser
distintas las consecuencias, aunque paralelas y anilogas», y «no
hay razén para que solamente puedan admitirse como derechos rea-
les los de origen civil, pues, en filtimo término, no tienen a su favor
méis que un motivo de precedencia histéricar (27).

Es necesario, por tanto, enfrentarnos con la realidad juridico-
administrativa y ver si en ella cabe encontrar la figura del derecho
real. Claro estd que es necesario tener un concepto claro de que sea
el derecho real. Pero no se trata—como afirma Ricaup—de partir
de un concepto aprioristico y encerrar la realidad en esquemas abs-
tractos, sino de observar atentamente la propia realidad, tal y
como se nos presenta, tal y como se manifiesta en las propias de-
cisiones jurisprudenciales, en los esfuerzos constantes hechos por
la misma para reglamentar las situaciones que pretenden ex-
plicar (28).

Pues bien, ¢ qué es el derecho real? La nocién del derecho real,
no propia del Derecho romano, pero ya acogida, a través del Dere-
cho canénico, en el Derecho comiin, se puede considerar fundamen-
tal en la ciencia juridica moderna (29). Pero como consecuencia del
ataque de la tesis obligacionista, el concepto tradicional de poder
inmediato sobre la cosa fué puesto en tela de juicio. Sin embargo, es
necesario reconocer el valor dg la vieja concepcién. Porque el deber
de exclusién general predicado por la tesis obligacionista como ca-

(26) GarcfA pE ENTERRfA, Dos regulaciones orgdnicas de la contratacién
administrativa, «Revista de Administracién Pablicas, ntim. 10, pag. 271.

(27) . Naturaleza juridica de cementerios, cit., paAg. 234.

(28) La théorie des droits réels administratifs, cit., pag. 5.

{29) ManprIOLY, Diritti reali, en «Nuovo Digesto», 1V, pag. 879.
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racteristica de los derechos reales frente a los de obligacién, no es
peculiar de los derechos reales, sinc que es el efecto normal produ-
cido por la creacién de cualquier relacién juridica. Porque los dere-
chos reales suponen algo mis: e] reconocimiento de un poder in-
mediato sobre un objeto, que, por ello, queda juridicamente vincu-
lado al sujeto (30). Como dice Dt BUEN, «la objecién de que no cabe
una relacién juridica directa de una persona sobre una cosa descansa
en el error de confundir ] papel del objeto con e] del sujeto. Cierto
que una cosa no entra, por definicién, en relacién juridica; no se
obliga, pero ningfin obstdculo fundamental existe para que la rela-
cién entre una persona y una cosa sea una relacién de Derecho» (31).

Esto supuesto, ¢ cabe encontrar en las relaciones en que es parte
la Administracién piblica, derechos atribuidos a un sujeto sobre una
cosa? La respuesta afirmativa se impone. Basta asomarse a nues-
tra legislacién para convencerse de la existencia de auténticos dere-
chos reales, de que es titular la Administracién piblica o de que
son titulares los administrados. Ahora bien, gran parte de estos de-
rechos reales son verdaderos derechos ieales privados. No existen
diferencias apreciables entre los mismos y los que estin sometidos
al régimen juridico privado. Asi como la Administracién piablica
ostenta derechos de propiedad privada sobre las cosas, también os-
tenta derechos reales limitados sobre las cosas de los particulares.
Pensemos en los derechos reales de garantia—hipotcas legales—en
favor de la Hacienda pfiblica (32), en los derechos de tanteo o re-
tracto que se reconocen a la Administracién pfiblica en defensa del
Patrimonio artistico o de la riqueza forestal (33), en buen nfimero
de servidumbres a favor de la Administracién, idénticas a las que

(30) D= Castro, Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1955, I, pag. 639.

(31) Derecho civil comin, 3.2 ed., 1935, pags. 138 y ss.

(32) Como existen hipotecas legales de que son titulares sujetos pri-
vados. Cfr. Roca, Derecho hipotecario, Barcelona, 1948, 1V, pags 641 y ss.

(33) Respecto del derecho de tanteo recomocido en defensa del patri-
monio artistico, vid. Rovo-Viuranova, Elementos de Derecho  administre-
tivo, 24.» ed., Valladolid, 1955, I, pag. 537. Respecto del derecho de tanteo
en defensa de la riqueza forestal, vid , por ejemplo, art. 17, Ley de 10 de mar-
zo de 1941, y arts. 63 y ss. del Reglamento de 30 de mayo de 194t.

Se ha discutido el caricter de estos derechos. En este sentido, por ejem-
plo, CHACON, Retractos administratives, en «Anales de la Academia Ma-
tritense del Notariadows, t. V, 1950, pigs. 173 y ss., el cual considera que
tales ‘«retractosy no son sino meros modos de expropiar. Pero como he se-
fialado en otra ocasién («Revista de Administracién Phiblicas, nfim. 4, pa-

inas 3'565n y ss.), son claras las diferencias existentes entre una v otra
inatitucién,
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dos a un régimen especial y que respeten la afectacién del dominio
pfiblico. ‘

En nuestra jurisprudencia reciente existe una interesante Sen-
tencia (de la que fué ponente ALvAREZ GENDIN), la de 27 de febre-
ro de 1956, en que se afirma que «cuando, segin el articulo
44 de la Ley de Puertos de 1880, 41 del Decreto-ley de 19 de
enero de 1928, se otorgan autorizaciones para construir en los puer-
tos, sea con destino al servicio peculiar o pfiblico, muebles, embar-
caciones, astilleros, diques flotantes, varaderos y demis obras ana-
logas, lo son siempre con el caricter de complementarias o auxilia-
res de las que existan para el servicio de un puerto, sin que su-
ponga nurnca enajenacién de dominio pfiblico o conversién de éste
en dominio privado, por ser inalienable el dominio pfiblico en tanto
estén destinados al uso general, y si dejase de estarlo, pasan a la
propiedad del Estado (art. 341, Cédigo civil), por lo que la autori-
zacién... tiene caricter de concesién administrativa de dominio ph-
blicos .

Esta distincién entre comercio juridico privado y comercio ju-
ridico pfiblico es fundamental para comprender e interpretar la
contradictoria doctrina del Tribunal Supremo y del Consejo de Es-
tado sobre la posibilidad de servidumbres sobre ¢l dominio pfblico,
como consecuencia del contrato de la Compafiia Telefénica Nacional
de Espafia, bien estudiada en un logrado trabajo sobre el tema pu-
blicado en los «Estudios en honor del maestro Garcia Oviedo» (41).
Cuando la jurisprudencia del Tribunal Supremo proclama le 1 si-
bilidad de servidumbres sobre el dominio ptiblico, estd pensando en
las servidumbres de Derecho privado, estd pensando en que las
servidumbres que se reconocen a favor de la Compafifa Telefénica
sobre el dominio pfiblico son de igual naturaleza que las que se crean
sobre la propiedad privada (42). Por eso es rechazable. Porque el do-
minio pfiblico—como reconoce el Consejo de Estado en sus dicta-
menes—sdlo es susceptible de trifico juridico pfiblico, sélo son

(41) MarrtinEz Useros, Improcedencia de servidumbres sobre el domi-
nio pitblice, «Bstudios dedicados al maestro Garcia Oviedo», Sevilla, 1954,
I, pags. 137 y ss. ’

(42) Cfr. las Sents. de 20 enero y 30 abril 1945, 25 febrero y 23 abril
de 1946, 4 diciembre 1947 y 3 marzo 1948 (cits. por M., Uskros), donde se
aplican los preceptos del Cédigo civil relativos a servidumbres legales.
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posibles derechos basados en titulos administrativos como es la con-
cesién (43). '

b) Los contradictores de la figura lo han hecho desde otra pers-
pectiva. Aun admitiendo que los bienes de dominio ptiblico sean sus-
ceptibles de derechos a favor de los particulares, han negado que
estos derechos puedan ser configurados como auténticos derechos
reales. Porque si es caracteristica esencial de los derechos reales
su eficacia ergu omnes, esta caracteristica esencial quiebra en los la-
mados «derechos reales administrativoss. Los derechos reales ad-
minjstrativos, los derechos del concesionario sobre los bienes de
dominio pfiblico, son ejercitables frente a todos menos frente a la
Administracién pfiblica concedente, Porque los concesionarios del
dominio pfiblico no tienen sobre la dependencia concedida més que
un derecho de posesién precario v rcvocable (44). Pero a estas ideas
se ha opuesto:

«') En primer lugar, la nueva direccién observada en la juris-
prudencia del Consejo de Estado, segfin la cual-—como va afirmaba
Havuriou—el concesionario del dominio pfiblico es titular de un
derecho ejercitable frente a todos, incluso frente a la Administracién
concedente, salvo en la linea de precariedad ; pero esta linea de pre-
cartedad, muy estrecha, deja al derecho real toda una esfera de uti-
lidades (45).

b’) Pero se ha llegado a méis. Se ha llegado a afirmar que no
es posible invocar la precariedad para rechazar el caricter real,

{(43) En dictamen del Consejo de Estado de 14 de julio de 1948 (acep-
tado en la Orden ministerial de 29 del misme mes y afio), se afirmé que
«das pretendidas servidumbres de que habla el contrato con la Compaifiia
Telefonica Nacional de Espafia sdélo son efectivas servidumbres cuando
recaen sobre predios de dominio privado y revisten plenamente la natu-
raleza de concesiones administrativas de dominio pfiblico cuando recaen
scbre éste» (cit. por M. UsSgros).

Esta correcta doctrina es la que se recoge en el Decreto de 10 de octu-
bre de 1952, que «recoge el viejo e inconcuso principio de la incomerciali-
dad jusprivativista de los bienes de dominio ptiblico; es decir, la inaptitud
para ser objeto de actos y negocios juridicos de Derecho privado». M. Use-
ROS, «Jmprocedencia de servidumbres», cit., pag. 137.

(44) TUna referencia a esta doctrina, con arreglo a la primitiva doctri-
na del Conseil d’Etat, ptuiede encontrarse en cualquiera de las obras ge-
nerales de Derecho administrativo francés, asi como la rectificacién de la
jurisprudencia posterior. Cfr., por ejemplo, WaLINE, Manucl elementaire
de Droit administratif, 4.2 ed., Paris, 1046, pags. 453 v ss., v JANSSE, Statut
du domaine public ct- domaine privé. «Juris-classeur-Administratifs, fasc.
405, pags. 21 y ss.

(45)  Hauwrrtowu, La jurisprudence adwinistrative, cit., 111, pag. 280.
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puesto que el derecho de propiedad mismo no es menos fragil frente
al interés pfiblico (46). Y hasta a negar la precariedad misma. No es
exacto—se ha dicho—que el derecho real administrativo sea «pre-
carion, ni afin respecto’del Estado concedente. Las razones que al-
gunos juristas, como HAURIOU, invocan para sostener tal precarie-
dad, consistentes en la naturaleza temporal revocable o rescatable
que ellos le atribuyen a tales derechos, es equivocada e inaceptable.
«Pues aun para dichos juristas, en tanto el derecho de uso no haya
sido legalmente extinguido, su titular puede oponerlo incluso a la
Administracién condedente, Si se desconociere la posibilidad de que
el concesionario promueva acciones posesorias contra el concedente,
el derecho de aquél quedaria pricticamente sin sentido, ya que re-
sultarfa privado de uno de sus efectos principalesy. «No es exacto
que ¢l derecho real administrative sea diferente del derecho real
civil, en que aquél sea precario y eu que éste no lo sea. Lo que tiene
de particular el derecho real administrativo, que lo distingue del
civil, es que aquél hillase disciplinado por un régimen juridico es-
pecial : un régimen de dominio phiblico, esencialmente de Derecho
administrativo, de caracteristicas distintas al de Derecho privado.
Los principios del Derecho administrativo regulan todo lo relacio-
nado con el derecho real administrativo» (47).

Esto supuesto, podemos llegar a la conclusién de que es posible
encontrar derechos reales administrativos, derechos sobre bienes de
dominio pfiblico, que en ningfin caso suponen la adquisicién del
mismo, sino simplemente su explotacién con fines concretos, mien-
tras la Administracién no lo precise (Sent. 17 junio 1950), como asi
ha sido configurado por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (48) y buena parte de nuestra doctrina (49).

4. No es nuestro propésito hacer un estudio exhaustivo de la

_ (46) Dixupk, Etude juridique des servitudes administratives, cit., pa-
ginas 67 v ss. »
(47Y  MARIENHOFF, Dominio piiblico, cit., pags. 130 y ss.
(48) Cir. ViLlar Pawasi, Concesiones administrativas, cit., pag. 702 v
Sents. que alli se citan.

. (4% Y en la doctrina hispanoamericana, como H. G. Lozano, Conce-
siones adminisirativas (tesis), Bogotd, 1951, pags. 71.y ss., donde dice que
«el derecho del concesionario sobre los bienes objeto de la concesién no
es un derechp de propiedads. .

Nuestra jurisprudencia ha empleado expresiones diversas, como la de
cesién de usufructo (Sents. 9 diciembre 1925 y 8 julio 1931), cesién de
dominio atil con reserva del dominio eminente "(Sent. 6 diciembre 1911)
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figura, sino ofrecer las lineas generales de lo que podria ser una
teorfa general del derecho real administrativo, en la que, después
de ofrecer una definicién e intento de clasificacién de sus distintos
tipos, se hace un resumen de los problemas generales que su estu-
dio ofrece, tanto desde un punto de vista esth ico, esto es, sus ele-
mentos-—sujetos, objeto y contenido—, como desde un punto de vista
dindmico—nacimiento, comercio juridico y extincién—.

II. NOCIONES GENERALES
A. Concepto.

Los dérechos reales administrativos, o al menos los derechos rea-
les administrativos que aqui interesan, son los devechos reales cuyo
objeto son cosas de dominio piiblico. El anilisis del concepto nos per-
mitird precisar los supuestos de la realidad juridico-administrativa
que asi pueden ser considerados. Para que pueda hablarse de dere-
cho real administrativo es necesario que se den los tres elementos
que integran la definicidn, a saber: primero, que exista un autén-
tico derecho subjetivo ; segundo, que el derecho sea real , y tercero,
que el objeto del mismo sea un bien de dominio phblico.

1. Derecho subjetivo. No es necesario insistir acerca de la im-
precisién que rodea el concepto de derecho subjetivo en general, y con-
cretamentie cuando se refiere al Derecho pfiblico, confusién a la que
han contribuido no poco su valor politico y su valor técnico (50).
Baste sefialar como introduccién que para nosotros es un concepto
fundamental de la ciencia del Derecho, del que no puede prescin-
dirse.

FEl derecho subjetivo es—en acertada definicién de CasTroO—
un poder concreto confiado a un miembro de la comunidad. Su esen-
cia se manifiesta en el doble valor de la titularidad : como poder
sobre una situacién juridica ‘facultad de disposicién) v por ser li-

(30) Dg CastrO, Derecho civil de Espaiia, cit., I, pigs. 638-639; v en
el campo del Derecho administrativo, GARRIDO, Las tres crisis del derecho
piblico subjetivo, «Fstudios dedicades al Profesor Garcia Oviedo», Sevi-
Ta, 1954, 1, phg. 171.
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citos sus actos dentro de la esfera concedida (dmbito de lo licito) (51).
Por tanto, no existe derecho subjetivo cuando el Ordenamiento ju-
ridico no conffa esa situacién de poder concreto, sino que se limita
a una reglamentacién de la realidad que puede producir un efec-
to reflejo, en ventaja o beneficio de determinadas personas, que
adquieren la .condicién de interesados.

Con esta base resulta facil la exclusién del campo de los dere-
chos reales administrativos de una serie de supuestos que la doc-
trina y la legislacién administrativa engloban bajo la rtibrica de uso:
comfin de los bienes de dominio pfiblico. Es cierto que, también en
estos casos, se ha hablado de un derecho a favor de los particula-
res, bien de un derecho de uso—como PROUDHON—, bien de un de-
recho de copropiedad—como MEUCCI—, bien de un derecho de ser-
vidumbre personal-—como REDENTI—, bien como una manifestacién
de los derechos civicos, concretamente, una manifestacién de la li-
pertad del ciudadano, que le faculta para desenvolverse demtro de
la esfera de actividad que el Derecho le reconoce (52). Pero, como
afirma ZANOBINI, la expresién «derechos civicos» sélo es usada en
sentido propio en aquellos casos en que, establecida una condicién
y cumplida por el particular, tiene éste un verdadero derecho a la
prestacidén de un servicio, lo que no ocurre en el uso comfin de los
bienes de dominio pfiblico. El interés civico al uso de los bienes de
dominio pfblico tiene caricter de interés colectivo: es reconocido
por igual a todos, como un bien de la generalidad, sin individuali-
zarse en ningn sujeto determinado. Ios particulares, como partici-
pes del interés colectivo, no tienen ningfin medio para su actua-
cién : no se trata, por tanto, de un interés ocasionalmente protegido,
salvo en el caso de que una determinada persona afiada al interés
que puede tener como participe de la colectividad otro interés perso-
nal y directo (53) A la misma conclusién cabe llegar en nuestro

(51) Derecho civil de Espafia, cit., pag. 640.

(52) Un resumen de las distintas posiciones, en ALEssI, Sistema isti-
tuzionale del Diritto amministrotivo italiono, Mildn, 1953, pags. 398 y ss.;
JezE, Nature juridigue du powvoir des individus sur les depeundences du
domaine public, «Revue de Droit public et de la Science politique», 1910,
phgs. 700 y ss.; SaLEMI, Natura giuridice dell’uso comune dei beni dema-
niali, «Studii Sassasi», 1923; TrorABAS, Des utilisations du domaine pu-
blic par les particuliers, 1924. Entre nosotros, Garcfa Ovigpo, Derecho ad-
ministrativo, 5.2 ed. (por M. Uskros), Madrid, 1955, I, pags. 356 y ss.

(583) Corso di diritto amministrativo, cit., IV, phg. 26. En analogo
sentido, JELLINER, Sistema dei diritti pubblici subietivi (trad. italiana).
1912, pag. 84.
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Derecho positivo, a la luz del art. 59, nfim. 1.°, apartado a), del
Reglamento de Bienes de las Entidades locales, aprobado por De-
creto de 27 de mayo de 1955, al definir el uso comfin general como
«el correspondiente por igual a todos los ciudadanos indistintamen-
te, de modo que el uso de unos no impida el de los deméas intere-
sados... cuando no concurran circunstancias singulares».

No es tan ficil, sin embargo, la solucién, cuando se trata de uso
comfin especial, es decir, cuando concurriendo circunstancias sin-
gulares, «por la peligrosidad, intensidad del uso o cualesquiera
otra semejanten (art. 59, 1.°, b), Reglamento de Bienes, cit.), el
particular necesite un permiso o licencia para utilizar el bien de
dominio ptiblico (art. 61, Reglamento de Bienes) (54). En estos casos,
el permiso o licencia corresponde al concepto téenico de autoriza-
cibn, esto es, se trata de un acto administrativo que remueve un
limite al ejercicio de una actividad por s{ misma comprendida en la
esfera juridica individual., Para cierto sector doctrinal, otorgada la
autorizacién, cabe hablar de un derecho a favor del particular a
usar la cosa de dominio ptiblico, si bien de un derecho affievolito
(en terminclogia italiama) (55). Pero, aun cuando pudiera hablarse
de un derecho subjetivo—y existen argumentos de gran fuerza en
contra (56)—, en mcdo alguno cabria hablar de un auténtico dere-
cho ceal. Como afirma la doctrina francesa—al referirse a las per-
missions de stationmement sur la vote public—, el ocupante del do-
minio pfiblico no adquiere, en estos casos, un derecho real sobre el

(54) Segiin el parrafo 1. de dicho articulo, «El uso especial normal
de los bienes de dominio ptiblico podrid sujetarse a licencia, ajustada a la
naturaleza del dominio, a los actos de su afectacién y apertura, al uso

{iblico v a los preceptos de cardcter generals. Por el contrario, estin su-
jetos a concesién administrativa—segin el art. 62—, «el uso privativo
de bienes de dominio phblico y el uso anormal de los mismos».

{55) ArLmssi, Sistema istituziomale, cit., pig. 403. ZsnomiNi, en Corso,
cit., 1V, pag. 27, dice: «Cuando el uso especial se basa en el cumplimiento
de una condicién, como el pago de una tasa, el particular tiene un verda-
dero derecho; cuando se funda en una autorizacién, que es acto por si
discrecional, tiene sélo un interés legitimon, .

(56) Pues, como el mismo ZANOBINT reconoce (cfr. Corso, cit., IV, ph-
gina 27), «el uso especial participa de la misma naturaleza que el wso
comfn». Y entre nosotros, ALvarez GENDIN, en El dominio publico, cit.,
piginas 59 v ss., afirma : «el permisionario adquiere por el permiso el de-
recho a no encontrar obstdculos de parte de la Policia, que le impida el
ejercicio de la actividad a que el permiso se refiere. Ahora bien, el ejer-
cicio de esa actividad puede tener como medio la utilizacién del dominio
ptablico, produciéndose entonces una situacién de puro hecho, constitutiva
de un uso exclusivo o de un uso més intensificado que el ejercicio por la
gencralidad de los usuarios».
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dominio phblico; no goza de las acciones posesorias que suponen el
derecho real ; no conciernen, en principio, mis que a la policia de
la circulacién (57). De aqui que, si no por estimar que estamos en
presencia de un derecho subjetivo, al menos por comsiderar que el
derecho no serfa en ningfin caso de naturaleza real, habri que ex-
cluir tales supuestos del campo de los derechos reales administra-
tivos (58).

2. Derecho real. Ios derechos reales administrativos no sblo
son derechos subjetivos; son derechos reales, .esto es, recaen sobre
cosas. Esta segunda caracteristica nos permitird excluir del con-
cepto aquellos casos en que, existiendo un derecho subjetivo, su ti-
tular no ostenta un poder concreto sobre la cosa, sino un derecho
frente a la Administracién pfiblica, en virtud del cual ésta viene
obligada a realizar alguna prestacibn ¢ a abstenerse de llevar a
cabo ciertas actividades en perjuicic de aquella situacién juridica re-
conocida a favor del particular.

Por lo general, es fécil la delimitacién de unos v otros supues-
tos. Pero, como siempre que nos enfrentamos con una clasificacién,
no deja de haber casos limites respecto de los que surge la dificul-
tad. Tal es el caso de los supuestos de «uso comfin especials, a los
que me he referido.

3. Sobre un bien de dominio publico. Por tltimo, sefialamos
que son derechos reales, cuvo objeto es siempre un bien de dominio
pfiblico. Es indudable que todos los derechos reales que recaigan

(57) RIGAUD, La théorie des droits réels administratifs, cit., pags. 85
y siguientes.

(58) La naturaleza juridica ha sido discutida. Para algunos, el permiso
da lugar a un derecho sub1etuo (v. gr., LiNares, Cosa juzgada adminis-
tratwa, Buenos Aires, 1946, pag. 119), llevando a afirmarse que da lugar .
a un verdaderc derecho rea{) adm1mstrat1vo (v. gr., Srora, Tratado dc
Derecho civil, t. I, vol. 1V, Buenos Aires, 1953, phg. 652 y JANSSE,
Les traits j)rmczpauwr des ré,qzme des biens du domaine pubdlic, Parls 1938,
nfimero 318). Pero la tendencia dominante es la que entiende que el per-
miso no crea derecho subjetivo alguno. Cfr. VirrecAs BAsAiviLBaso, De-
recho administrative, IV, Buenos Aires, 1952, pAg. 218, v MARIENHO¥F, Do-
minio piblico, cit., pag. 95 y ss.

En la doctrina "francesa suelen distinguirse dos tipos fundamentales :
el primero (que es el gque coincide exactamente con el permiso de que se
habla en ¢l texto), es el permis de stationemen! temporaire ou de depot ou
de placage. El seorundo la permission de voirie, comprende suptiestos muy
distintos, alorunos de 1os cuales vienen a suponer auténticas comncesiones,
y, en consectiencia, la creacién de derechos. Cfr. Hauriou, Précis élémen-
taire de Droit adm1mstrat1f Paris, 1925, phgs. 325 y ss.
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sobre dominio piiblico han de ser administrativos, pues los derechos
reales civiles son incompatibles con el dominio ptiblico. Ahora bien,
{finicamente existen derechos reales administrativos sobre el domi-
nio pfiblico? ¢ No es posible concebir derechos reales administrati-
vos sobre bienes de propiedad privada? Si a favor de los particula-
res se reconoce la existencia de derechos reales administrativos so-
bre el dominio pfiblico, ¢ por qué no van a existir derechos reales
administrativos sobre bienes de propiedad privada?

Es indiscutible que, a favor de las Entidades ptiblicas, se reco-
nocen derechos reales sobre bienes de propiedad privada; existen
derechos de goce—v. gr., servidumbres—, derechos de garantia
~—v. gr., hipotecas legales a favor de la Hacienda ptblica—, dere-
chos de adquisicién—v. gr., tanteos y retractos legales—. Ahora
bien, el problema esti en si en estos casos se da realmente el ré-
gimen exorbitante del Derecho comfin caracteristico de los derechos
reales administrativos o si, por el contrario, estamos en presencia,
lisa y llanamente, de derechos reales privados. En mi opinidn, al
menos en la mayoria de los casos, tales derechos son derechos priva-
dos; no existe régimen especial administrativo; la hipoteca legal,
por ejemplo, creada a favor del Estado, no ofrece en su régimen ju-
ridico diferencias esenciales respecto de otras hipotecas legales,

Sin embargo, existe un grupo de derechos reales a favor de la
Administracién pfiblica que ofrece ciertas especialidades. Son aque-
llos que se establecen en razém del dominio phblico, cuando el do-
minio pfiblico aparece en escena como predio dominante en una ser-
vidumbre real. Porque resulta indudable que si el dominio pfiblico
puede aparecer como predio sirviente en una servidumbre de natu-
raleza administrativa, también puede ser predio dominante (59). Lo
pone de manifiesto, en nuestro Derecho, el art. 109 de la Ley de
Obras Ptblicas, al decir : «También se necesita autorizacién para la
ejecucién o explotacién de una obra que altere servidumbres esta-
blecidas sobre propiedad privada en beneficio del dominio pfiblicon.

(59) Dieupk, Etude juridique des servitudes administratives, cit., pa-
ginas 31-37. :
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B. Naturaleza juridica.

La naturaleza juridica de los derechos reales administrativos
viene dada por las dos notas fundamentales que integran el con-
cepto: son derechos reales, pero no privados; son derechos reales
administrativos. Una y otra caracteristica comportan 1mportantes
consecuencias en su régimen juridico.

1. Son derechos reales. Al ser derechos reales participan, en
principio, de las caracteristicas propias de esta figura juridica;
recaen sobre la cosa, su titular puede hacer uso de los medios de
proteccién juridica inherentes a los derechos reales, su eficacia se
despliega erga ommes, etc.

2. Son administrativos. Ahora bien, no se trata de los dere-
chos tradicionales del Derecho privado. Se trata de una figura pro-
pia del Derecho administrativo. El hecho de que recaigan sobre un
bien de dominio phiblico implica su sometimiento al régimen ju-
ridico especial propio del dominio pfiblico, que no es mis que una
manifestacién especial del régimen administrativo. ; Qué quiere de-
cir esto? Sencillamente, la aparicién, frente al titular del derecho real
administrativo, de un sujeto cualificado, investido de prerrogativa :
la Administracién pfiblica, titular del dominio. El titular del do-
minio limitade por el derecho sobre cosa ajena no es un propietario
comfin, con las facultades que al mismo reconocen las leyes civiles,
Es una entidad phblica que acttia, no como una persona juridica
privada, no como los demis sujetos de derecho, sino en un plano su-
perior, adoptando una posicibn «exorbitante de]l Derecho comfiny.
«Un principio del Derecho administrativo—dir4, en la doctrina ar-
gentina, MArIENHOFF—regula todo lo relacionado con el derecho real
administrativo ; asi, por ejemplo, este derecho real no podria ser
opuesto a la Administracién concedente cuando ésta, actuando va-
lidamente, revocase o caducase la concesién o desafectase la respec-
tiva dependeucia del dominic pfiblico: los principios sobre presun-
cién de legitimidad del acto administrativo, y sobre su ejecutoriedad
obstarfan a ello. Tal conclusién no seria concebible en el 4mbito
del Derecho privado. La diferencia entre el derecho real adminis-
trativo v el civil radica, pues, en que aquél héillase regido por los
principios propios del Derecho administrativo» (60).

(60) Dominio piblico, cit., pag. 133,
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C. C(lasificacién.

Es diffcil clasificar los derechos reales administrativos, dada la
profunda variedad existente entre ellos. Tanta, que FERNANDEZ DE
VELASCO creyb que el reparo fundamental que podia opomerse al
intento de construir una teoria de los derechos reales adminisirati-
vos consistia en la imposibilidad de someter a uniformidad de nor-
mas todos los derechos que pueden constituirse a favor de los par-
ticulares sobre el dominio piiblico (61). Sin pretender desconocer la
peculiaridad de cada uno de tales derechos, es posible afirmar que
existen en los mismos unas notas comunes, que permiten intentar
la construccién de una teorfa general del derecho real administrativo,
asi como una clasificacién, utilizando como criterio basico las fa-
cultades que confieren al sujeto,

Como es de sobra sabido, tres son las categorfas de derecho real
que se vienen admitiendo por la doctrina: derechos reales de goce,
derechos reales de garantfa y derechos reales de adquisicién. ¢Es
posible la admisién de estos tipos tradicionales de derecho real
cuando tienen por objeto el dominio piblico? Por lo pronto, existen
unos—1los derechos reales de garantia—que son en absoluto incom-
patibles con la naturaleza del dominio pablico. Si para que sea po-
sible la constitucién de un derecho real administrativo es necesa-
rio que esté en armonfa con el fin pfiblico a que esti afectado el
bien sobre que recae, resulta obvio que no existe fin piiblico compa-
tible con un derecho real cuya finalidad es asegurar el cumplimiento
de una obligacién y cuyvo ejercicio desembocard en la venta de la
cosa sobre que recae para lograr la efectividad del derecho a que
estd afectado. Tan es asi, que entre las notas esenciales que tradi-
cionalmente vienen siendo comsideradas como inherentes al régi-
men juridico propio del dominio pfiblico, estd la inembargabilidad
v el no ser susceptible de gravamen. Ahora bien, si es inadmisible
la figura del derecho real de garantia sobre un bien de dominio pt-
blico, nada se opone a la admisién de los restantes tipos de dereche
real que nos ofrece el Derecho privado: los llamados derechos de
goce v los de adquisicibn.

(61) Naturaleza juridica de cementerios, cit., pig. 234,
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1. Derechos de goce. Constituyen, sin duda alguna, el nficleo
méas importante de los derechos reales administrativos. Casi podria
decirse que los derechos reales administrativos son derechos de goce
sobre bienes de dominio ptiblico. Ahora bien, lo discutible es hasta.
qué punto es admisible la clasificacién de los derechos privados de
goce en temporales y perpetuos, clasificacién que, en principio, no
puede aceptarse en Derecho administrativo, porque los derechos rea-
les administrativos suelen ser temporales, Debe partirse, por tanto,
de otro criterio de clasificacién : los derechos de goce implican el
aprovechamiento del bien de dominio pfiblico objeto de los mis-
mos ; luego si las facultades de aprovechamiento inherentes al do-
minio consisten en usar, disfrutar y abusar o consumir la cosa, es
posible una clasificacién de los derechos reales administrativos de
goce, seglin se refieren a una de estas facultades,

a) Derecho de uso. Existe, por lo pronto, un grupo de de-
techos reales que implica utilizacién de la cosa misma. Sobre el
dominio pfiblico se crea, a favor de un tercero, un derecho a utili-

zar la cosa, derecho que, a su vez, puede revestir diversas moda-
lidades.

@’) A veces se trata meramente de una utilizacién del dominio
ptiblico, sin que exista ocupacién. Tal es el caso de las llamadas
aisances de voirie del Derecho francés, y que, al decir de HAurIOU,
constituyen «una especie de derecho de servidumbre» (62), derecho
en el que insisti6 la doctrina posterior, que no dudé en calificarles
de verdaderas servidumbres administrativas (63), aun cuando tal
conclusién sea muy discutible.

b’) Otras, el derecho de uso implica algo mAs; implica uva
ocupacién del deminio phiblico. Tal es ¢] caso de lo que el Regla-
mentc de Bienes de las Entidades locales Ilama «uso privativo del
dominio pfiblico», que es «el constituido por la ocupacién de una por-
cién die dominio phblico, de modo que limite o excluya la utilizacién
de los demis interesados» (art. 59, 2.°). Y en la legislacién estatal
pueden encontrarse no pocos ejemplos de este tipo de derect os, que
sin duda constituyen una de las especies mis comunes de derechos
reales administrativos (64).

(62) La jurisprudence administrative, cit., ITI, pag. 280.

(63) DrrupE, Etude juridique des servitudes administratives, cit., pa-
ginas 69-74. :

(64) Pensemos en el derecho de los concesionarios de los servicios de
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¢’) Y a veces el derecho reconocido al concesionario es de tal
naturaleza, que viene a constituir casi una propiedad. La conce-
sién perpetua en los cementerios es el ejemplo que cita Haurtou de
este tipo de derecho real administrativo (63).

b) Derechos de disfrute. La facultad de disfrutar los bienes
consiste en obtener «todo lo que ellos producen» (art. 353 del Codi-
go civil)., Si los autores del pasado siglo—como recuerda ALVAREZ
GENDIN-—consideraban los bienes de dominio pfiblico improducti-
vos, o la improductividad o no rendimiento de frutos como una de
sus caracteristicas, ya Barsir hacfa observar la consideracién espe-
cial de los ferrocarriles, que eran objeto del cobro de derechos por
servicios, v PELLOUX, después, considerari el dominio pfiblico como
fuente apreciable de ingresos para el Estado v las colectividades lo-
cales {66). Y es indudable que la facultad de obtener los frutos y
productos de un bien de dominio pablico puede recomocerse a per-
sona distinta del titular del dominio, creando, al desmembrar esta
facultad dominical, un derecho real administrativo a su favor. Con
caricter general, el art, 96 de la T.ey de Obras Pdblicas de 13 de
abril de 1877, al enumerar las cliusulas generales de la concesibn,
sefiala (art. 5.°) «la fijacibén del miximum de las tarifas que se
designen para el uso y aprovechamiento de la obra». Por consi-
guiente, en estos casos el concesionario, durante el plazo de la con-
cesi6n, tiene un derecho a obtener los rendimientos que se obten-
gan de la explotacidn. Y en anilogo sentido, disposiciones anilogas
se contienen en la regulacién de servicios especiales. '

Ahora bien, no hay que olvidar que, al menos en muchos casos,
los productos se obtienen de la explotacién del servicio phblico y
no de la obra en si. Por ello, la figura del derecho real sobre el
dominio pdblico aparece como inherente a la concesién del servicio;
los productos se obtienen de la explotacién del servicio; sobre el
dominio ptiblico se tiene finicamente un derecho de uso (v. gr., tran-
vias, trolebuses).

Problema interesante es el de determinar si el derecho otorgado

tranvias y trolebuses, que implican «un uso privativo o excepcional del
dominio pfiblico a través de la ocupacién permanente y exclusiva de cier-
tas instalaciones fijas (railes, cables)», que GARCIA pr BENTERrIA no duda
en calificar de «manifestacién de un derecho real administrativos. Cfr. La
ordenacién juridica de los transportes madrilefios, Madrid, 1954, pag. 27.
(65) La jurisprudence administrative, cit., III, pag. 280.
(66) EIl dominio piiblico, cit., pag. 53.
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por las concesiones mineras puede ser considerado como un derecho
de disfrute, lo que est4 intimamente ligado a si los minerales pueden
ser considerados frutos de las minas. Cierto que en alguna ocasién
el Tribunal Supremo (v. gr., Sentencia de la Sala Primera, de 30
de junio de 1950) ha afirmado que «el producto de las minas... no
puede considerarse fruto de las mismas». Sin embargo, no parece
que exista inconveniente en counsiderar a los minerales como fru-
tos v al derecho real del concesionario como un derecho real admi-
nistrativo de disfrute (67).

También entre los derechos reales de disfrute quizA pueda ser
incluido el derecho creado por las concesiones de pesca para el es-
tablecimiento en aguas pfiblicas de cotos fluviales, que reconoce a
su titular el dérecho a pescar «com cafia o con reteles y lamparillas,
~en la forma y época conceptuadas en este texto legal y las especia-
les que se establezcan en el pliego de posiciones» (art. 42 de la Ley
de Pesca Fluvial, de 20 de febrero de 1942), pues la pesca puede
ser. considerada frute natural de aquellas dependencias de]l dominio
pliblico que son las aguas continentales ptiblicas (art. 1.°, Ley de
Pesca Fluvial).

Por Gltimo, aun cuando la solucibén es discutible, quiz4 pueda ser
considerado derecho real de disfrute €l que ostentan los vecinos de
un Municipio sobre los bienes comunales, regulado en el art. 61 del
Reglamento de Bienes de las Entidades locales. El que, en modo
alguno, es imposible considerar derecho real de disfrute, es el de-
recho de corta gue se otorga a un tercero sobre un monte piiblico,
aun cuando se tratase de bienes de dominio pfiblico—lo que res-
pecto de los montes provinciales catalogados es indudable, segfin
el art. 282, 2, del texto refundido de la ley de Régimen local
de 1955—, pues en tal caso lo que se da es un contrato de venta
de los productos, teniendo el comprador que proceder a la extrac-
cién de los productos comprados.

¢) Derechos que implican consumo de la cosa. Por filtimo, res-
pecto de aquellas cosas que sean consumibles, se da el ius abutendi,
el consumo de las mismas. Podria encontrarse un ejemplo de este
tipo en ciertos derechos de aprovechamiento de aguas phblicas (abas-

-

(67) Sobre el problema, Diwz-Picazo, Naturaleza juridica de los mine-
rales. ¢ Tienen o no la condicién de frutes? «Anuario de Derecho Civila,
VII, fasc. 2 (1954), pags. 355-376; MawrriN BERTORTILLO, Los frutos de las
minas, «Anuario de Derecho Civil», V, fasc. 3 (1952), phgs. 1.019-1.046.
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tecimiento de poblaciones, de ferrocarriles, riegos) (68), en cuanto
los mismos implican un consumo del agua dentro de los limites de
la concesién, al hacer imposibles otros aprovechamientos aguas aba-
jo. Y éste fué uno de los criterios utilizados por la Ley de Aguas
de 1866 para distinguir el uso del aprovechamiento, y decir, en su
Exposicién de Motivos, que son aprovechamientos elos que, consu-
miendo el agua o impidiendo que otros la aprovechen en el mismo
punto v de la misma manera, exigen concesiones especiales» (69).
Pues si bien es cierto que el agua corriente es pasajera y distinta
en cada momento, el caudal, masa o volumen que integra un rfo o
curso de agua es perenue (70), v ¢l derecho de aprovechamiento
implica un reconocimiento—en ciertos casos—a consumir parte de
ese caudal. Por eso, aun cuando nuestra Ley de Agunas hable, en
ocasiones, de disfrute (v. gr., art 149), en realidad no puede ha-
blarse de un derecho andlogo a los catalogados en aquel grupo. Pues
el caudal de aguna concedide no es un fruto o nroducto de la co-
rriente, sino una parte integrante de la misma, que se consume,.

2. Derechos de adquisicién. Constituven, sin duda alguna, la
categoria mis discutida de los derechos reales en general (71). Sus
figuras tipicas las constituven el tanteo y el retracto, que confieren
a su titular la facultad de adquirir la propiedad de una cosa ajena.
Es indudable que, en las relaciones juridicas en que es parte la
Administracién pfiblica, encontramos en ocasiones auténticos dere-
chos de tanteo y retracto. Tales son los conferidos al Estado sobre
monumentos histdrico-artisticos, antigiiedades v objetos de arte (72),

(68) Pues existen otros aprovechamientos de agnas phblicas—enume-
rados como tales en la Ley de Aguas—que en ningfin caso podran ser con-
siderados derechos que impliquen consumo de aguas ptiblicas. Por ejem-
plo, los aprovechamientos para canales de navegacién (art. 160, niim. 4.°),
pues «el Hstado no concede al usuario més que la disponibilidad de la
corriente al objetivo concreto del transporte y no puede negar a los ciu-
dadanos el derecho de utilizar tales aguas para temer en ellas una embar-
cacién y disfrutarlas para el objetivo de la navegacidén». Gay pr MoNTR-
15A, Tratado de la legitimacidn de aguas publicas y privadas, 2.» ed., Bar-
celona, 1949, pag. #6. _

- (69Y Rovo-ViLanova (A. v 8.), Elementos de Derecho administrativo,
24.2 ed., Valladolid, 1955, IX, pags. 599-560. - :
- (70) %%ST‘AN, Derecho civil espafiol, comain y foral, 52 ed., Madrid, 1941,
, pag. 81.

(71) Cfr. Roca, Derecho hipotecario, cit., 1M,  phgs. 5-24.

(72) Rovo-Viiranova, Elementos, cit., 1I, pags. 534-537. T.a Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, en su art. 81, insiste
en el derecho de tanteo, que reconoce la legislacién' especial sobre patri-
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y el reconocido a favor del Patrimonio Forestal del Estado en los
casos de venta de fincas forestales (73). Pero en estos, como en otros
casos de derecho de adquisicién (74), muy dificilmente puede con-
siderarse que estamos en presencia del régimen exorbitante del
Derecho comin propio del derecho administrativo: en realidad es-
tamos en presencia de derechos reales comunes,

Cuando del dominio pfblico se trata, es imposible, en principio,
la admisién del derecho real de adquisiciéon a favor de tercero; lo
impide una de las caracteristicas esenciales del dominio piiblico:
la inalienabilidad. Si el dominio pfiblicc nc puede enajenarse, ¢cé-
mo van a existir unos derechos que parten del supuesto de una ena-
jenacién e implican la adquisicién de la cosa? Pero si es inadmisible
la categorfa juridica de los derechos reales de adquisicién en su pu-
reza, cabe encontrar figuras afines dentro del derecho administra-
tivo. No se trata de derechos a adquirir la propiedad de un bien de
dominio pfiblico, pero si a adquirir un derecho real que permita su
utilizacién, o un bien desafectado. Ejemplo de los primeros seria el -
derecho a obtener una concesién administrativa; de los segundos,
el derecho de reversién sobre bienes expropiados.

a) El derecho de tanteo a obtener una concesién administrati-
va se reconoce, por ejemplo, en las disposiciones transitorias 2, 4 y
6 del Reglamento de la Ley sobre Transporte Mecinico por Carrete-
ra, de 9 de diciembre de 1949, a favor de los concesionarios de an-
tiguas lineas en exclusiva (Sent. 24 enero 1956) (75). Y en Sent. de

monio artistico, a fin de regular el abono del precio, asi como el de re-
tracto. El articulo citado dice:

«l. En los casos de expropiacién, venta publica, subasta o liquidacién
de los bienes a que se refiere el presente capitulo, el Estado podra ejer-
cer, para si o para otra persona ptiblica, el derecho de tanteo, oblighndose
al pago del precio en un perfodo no superior a dos ejercicios econémicos,
salvo que el particular interesado acepte otras formas de pago.

«2.  Igualmente, el Hstado podri ejercer, para s{ o para otra persona
phiblica, el derecho de retracto en un plazo de seis meses, a partir de la
fecha en que tenga conocimiento fehaciente de la transmisién, en las con-
diciones de pago sefialadas en el parrafo anteriors.

(73) Art. 17, Ley 10 marzo 1941; arts. 63-66, Reglamento de 30 de
mayvo de 1941.

(74) Sobre el problema general de los retractos administrativos, vid.
CHACON, Retractos administrativos, cit., donde llega a conclusiones teéricas
muy Adiscutibles,

_(75) Sin embargo, es discutible la .admisién del ejemplo, pues muy
dificilmente puede ser considerado de naturaleza real el derecho a explotar
el servicio piblico de transporte mecinico por carretera, piies €l uso de la
catretera por: el concesionario no puede considerarse un uso privativo o
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20 diciembre 1950, se contempla otro supuesto del derecho de tanteo
al decir: «os concesionarios de quiosco tendrin el derecho de tan-
teo y, en consecuencia, si no hubiere sido el concursante que mayor
canon hubiera ofrecido, podrd quedarse con la concesién comprome-
tiéndose a satisfacer el mismo cinon que el concursante a quien se
le haya hecho la adjudicacién provisionaly.

b) El derecho de reversién se reconoce a favor del expropiado,
entre otros casos, cuando «desapareciese la afectacién» (art. 54, Ley
Expropiacién Forzosa). Esto es, no se reconoce la facultad de ad-
quirir un bien de dominio pfiblico, pero si la propiedad de una cosa,
adquirida por razones de interés pfiblico, una vez que ha desapa-
recido la afectacidn, por lo cual se trata de un derecho tipicamente
administrativo sometido al régimen juridico especial propio de esta
rama del Derecho.

ITI. ELEMENTOS DEL DERECHO REAY, ADMINISTRATIVO

A. Sujetos,

1. Sujeto activo. En los derechos reales administrativos existe
un sujeto activo especificamente determinado: es la persona, fisica
o juridica—ptblica o privada—, a la que se confia la situacién de
roder concreto en que el mismo consiste. En principio, se aplican
las normas juridicas comunes sobre la aptitud para ser titular de
derechos reales (76). Sin embargo, en atencién a la naturaleza de los
bienes objeto de los mismos, la legislacién administrativa establece
algunas limitaciones al excluir, en ocasiones, a los extranjeros de
la posibilidad de ser titulares de aquéllos. Por ejemplo, nuestra le-
gislacién minera exige nacionalidad espafiola, si el titular es perso-
na fisica, o que el 75 por 100, como minimo, de su capital, sea
propiedad de espafioles si es una Sociedad, a no ser que el Consejo
de Ministros, en casos excepcionales, cuando lo aconseje el interés

e e

excepcional (como puede ser considerado el uso del concesionario de un
servicio de tranvias o trolebuses), ya que no se diferencia grandemente del
uso que, de la misma via, puede hacer cualquier otro particular.

(76) Dg CasTrO, Derecho civil de Espatia, cit.,, I, pags. 646-647.
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nacional, autorice proporcién menor, que en ningfin caso Serd in-
ferior al 51 por 100, pudiendo exigirse que pertenezcan em su to-
talidad a espafioles cuando se trate de minerales de especial inte-
rés para la defensa nacional (art. 28, en relacidén con el art. 9.° de
la Ley de Minas). Y en otro tipo de concesiones, la Ley de 5 de
octubre de 1940, sobre transporte de trolebuses, sefiala que podran
ser concesionarios los particulares y sociedades nacionales y las
sociedades extranjeras autorizadas en Espafia, pero en este filtimo
caso, a precario, pudiendo anularlas €] Estado en cualquier momen-
to; sin indemnizacién industrial (77).

2. Sujeto pasivo. A diferencia del sujeto activo, en los dere-
chos reales administrativos, como en los demis derechos reales, no
existe un sujeto pasivo determinado. Es sujeto pasivo cualquiera.
El derecho real despliega su eficacia erga omnes. Y en este punto
concreto surge una de las especialidades mAs importantes del dere-
cho real administrativo respecto de los derechos reales privados.
Porque el derecho real administrativo—se ha dicho insistentemen-
te—no puede cjercitarse frente a todos. Esta eficacia tipica de los
derechos reales quiebra cuando estamos en presencia de los dere-
chos reales administrativos. Los derechos reales administrativos pue-
den ser ejercitados frente a todos menos frente a la Administracién.
Y asi, al quebrar una de las caracteristicas consideradas esenciales
del derecho real, se llegh a negar la posibilidad de derechos reales
administrativos.

Es cierto que durante bastante tiempo la jurisprudencia france-
sa, si bien recomnocié que el derecho del concesionario sobre los bie-
nes de dominio piblico podia oponerse frente a todos, lo negaba
frente a la entidad concedente. Frente a ésta, el concesionario era
un poseedor en precario, en el sentido que tenfa la expresién en el
Derecho romano. Era un derecho revocable o resoluble, previa la
correspondiente indemnizacién. Pero el arrét de 25 de mayo de 1906
va a suponer un importante cambio en la doctrina jurisprudencial.

(77) VILLAR .PA1AsI, Naturaleza v regulacion de la congesidn minera,
cit.,, pags. M4-95, y Concesiones administrativas, Ngj, IV, pag. 743.

E]l hecho de que, en ciertas disposiciones, se sefiale el carécter precario
de la concesidén, es un argumento a favor de la tesis expuesta ut supra
acerca de que, en los demis casos (en que asi no se prevé), no puede ha-
?latl:'.se de precariedad como mnota caracteristica del derecho real adminis-
rativo.
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Con arreglo al mismo, €l derecho del concesionario va a poderse ejer-
citar frente a todos, incluso frente a la Administracién, salvo en la
linea de precariedad ; pero en esta linea de precariedad, muv res-
tringida, deja el Derecho una esfera enorme de utilidad (78).

¢ Qué es lo que supone, en realidad, esta dinea de precariedad» ?
Sencillamente lo siguiente: que la Administracién concedente pue-
de, cuando lo exija el interés phblico a que esti afectado el dominio,
declarar extinguido el derecho sobre el mismo constituido, aun an-
tes del plazo sefialado. Tal facultad se encuentra reconocida expre-
samente en el Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales,
cuando, en el art. 63, al enumerar las cliusulas que deben contener
‘as concesiones sobre bienes del dominio pablico, en su apartado 10,
cefiala : «facultad de la Corporacién de dejar sin efecto la concesién
antes del vencimiento, si lo justificaren circunstancias sobrevenidas
de interés pfiblico, mediante resarcimiento de los dafios que se cau-
saren, o sin é] cuando no procedierer.

Ahora bien, mientras la Administracién ptblica no declare ex-
tinguido el derecho en aquellos casos en que sea posible—y con la
exigencia de la indemnizacién—, su titular puede ejercitarle frente
a todos, incluso frente a la Administracién pfiblica. Por ello se ha
llegado hasta a negar que la precariedad sea consustancial al dere-
cho real administrativo. Pues lo que tiene de particular el derecho
real administrativo es que est4d sometido a un régimen juridico es-
pecial, exorbitante del Derecho comfin, dominado por los principios
de la ejecutoriedad v de la accién de oficio, en el que ]a Adminis-
tracién' puede, como intérprete del interés pfblico, declarar por si
extinguido el derecho y llevar a cabo la ejecucién forzosa de esta
declaracién en los casos de resistencia de los titulares del derecho
extinguido (79). Ahora bien, en tanto no exista el acto ejecutivo,
toda perturbacién de la Administracién pfiblica en el ejercicio del
derecho real administrativo implicarfa una via de hecho que permi-
tirfa al particular perturbado el ejercicio de las correspondientes
acciones posesorias frente a la Administracién phiblica (80).

(78) . Cfr. ut supra, 1, 3, b).

(79) Cfr. GonzAirz PEREz, Sobre la ejecutoriedad de los actos gdmi-
nistrativos, RevisTA CRriricA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1954, pags. T706-724,
v bilb. que alli se cita.

(80) Pues para gue no sea posible el ejercicio de interdictos frente a
la ‘Administracién publica, se requiere la existencia de la decisién ejecu:
tiva, investida de presuncién de legitimidad; en otro caso, caben inter-
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B. Objeto.

Es objeto de cualquier derecho subjetivo—-en definicién de DE
Castro—la realidad social acotada como base de la situacién de
poder concreto que se conffa al sujeto (81). Cuando se trata de de-
rechos reales administrativos, esta realidad sobre la que recae el
haz de facultades reconocidas al concesionario no es otra que una
cosa de dominio pfiblico. Si se comsidera el dominio pfiblico como
una propiedad administrativa, el objeto de los derechos reales ad-
ministrativos ser4 siempre la misma cosa que es objeto del domi-
nio ptblico. A él se refiere buena parte de nuestra legislacién ad-
ministrativa (82).

Ahora bien, para que pueda constituirse un derecho real sobre
un bien de dominio pfiblico es necesario que concurran- ciertos re-
quisitos. Principalmente, en orden a la naturaleza de los bienes.
Existe, por lo pronto, un grupo de bienes de dominio ptblico que,
por su carécter, son incompatibles con la utilizacién de los mismos
por los particulares (por ejemplo, las fortificaciones) (83). Por otro
lado, respecto de aquellos otros bienes cuyo destino comsiste en la
utilizacién por los particulares, para que pueda constituirse sobre
los mismos un derecho real administrativo es necesario que la Ad-
ministracién no haya acordado la retencién de los mismos para si
con fines de estudio, investigaci6n o explotacién (84).

dictos, como he destacado al comentar varios Decretos resolutorios de
conflictos jurisdiccionales desde las pAginas de la «Revista de Administra-
cién Pablica» y sefiala Garcfs pe ENTERRA en Los principios de la nueva
Ley de Expropiacién Forzosa, Madrid, 1956, pags 100 y ss.

(81) Derecho civil, cit., 1, pag. 651 '

{82) Por ejemplo, en la Ley de Obras Pfiblicas se habla de «conce-
siones... para la ejecucién de obras que hayan de ocupar o aprovechar
constantemente #na parte de dominio pidblico...» (art. 94), de «.. los de-
rechos establecidos sobre el dominio piiblico que se intente ocupdr» (ar-
ticulo 95, parrafo 2.°), de que «la obra de que se trata no menocscabe ni
estorhe el disfrute del dominio piblico a que afectas (art, 96). En la Ley
de Ferrocarriles de 1877, art. 31, se dice que «se concede, desde luego, a
las HEmpresas de Ferrocarriles de interés general... los terrenos de dominio
pfiblico que hayan de ocupar el camino y sus dependencms» La Ley de
Puertos de 1928, arts. 41, 45 y 57, emplea términos analogos, ete.

(83) Cir. BAILBE, Concepto del dominio piiblico, Barcelona, 1945, pa-
ginas 47 y ss.

(84) BALLBE, Las reservas dominicales, «Revista de Administraci n
Ptiblicar, nfim. 4, pags. 76 v ss. s
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C. Contendido.

Contenido de un derecho real administrativo serd el conjunto de
facultades que se recomoce a su titular sobre un bien de dominio
phblico. Es muy dificil precisar, en una teorfa general de los de-
rechos reales administrativos, su contenido, pues—como ya sefiala-
ba RiGAUD—e! contenido de estos derechos es mucho mis variado
que el de los derechos civiles ordinarios, porque al recaer sobre de-
pendencias de dominio piiblico, estin sometidos a Ja reglamentacién
v a la accién de policia.

Sin embargo, es posible dar algunas normas generales. Por lo
pronto, una: que cuando la legislacién administrativa regula las
clausulas de la concesién, suele incluir una o varias relativas a la
necesidad de especificar el objeto y limite de la concesién y las fa-
cultades del concesionario, por lo que habri que estar, en cada caso,
a los términos de la concesién. Ademéis, conviene sefialar, con
Hauriou, que habra que estar a la categoria de derechos de que se
trate, no siendo dificil encontrar ejemplos de derechos referentes
al uso, al disfrute, etc., respecto de lo cual me remito a la clasifi-
cacién hecha en péginas anteriores.

IV. NACIMIENTO, COMERCIO JURIDICO Y EXTINCION

Estudiados los elementos del derecho real administrativo, o si
se quiere, €l derecho real en su aspecto estitico, vamos ahora a es-
tudiar el derecho real administrativo en su aspecto dinimico, la
vida del derecho real administrativo; esto es, su nacimiento, su
vida juridica y su extincibm.

A. Nactmiento,

¢ Cémo nace el derecho real administrativo? Una afirmacién ele-
mental se impone : como el derecho real administrativo recae sobre
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una cosa de dominio pfblico, sustraida al comercio juridico priva-
do, su nacimiento es imcompatible con cualquiera de los modos que
tradicionalmente se han reconocido en el Derecho privado. El de-
recho real administrativo no puede nacer, su creacién no puede tener
lugar por los modos tipicos del Derecho privado. Nace por un acto
*ipicamente administrativo: la concesién. Pero al lado de este modo
normal, cabe reconocer otros especiales. como la propia Ley y la
prescripeidn.

1. La Ley. Cabe, en primer lugar, que la Ley—o una dis-
posicién general—cree directamente el derecho real administrativo.
Es la disposicién general la que crea el derecho administrativo sin
necesidad de acto alguno posterior o del transcurso del tiempo por
prescripcién. De admitirse la categoria de los derechos reales de
adquisicién, éste es el modo normal de nacimiento. La Ley o una
disposicién general crean estos derechos cuando se den los supues-
tos de hecho contemplados en la norma, sin necesidad de una de-
claracién de voluntad ulterior, si bien tales derechos caducarin una
vez transcurra el plazo sefialado por la Ley.

2. La concesién. No es el momento de hacer un estudio com-
pleto de la concesidn administrativa. Perc si de estudiar la concesién
como modo de crear un derecho real administrativo. Fn este sen-
tido, alguna Sentencia de nuestro Tribunal Supremo ha acertado
a definir su caricter. Por ejemplo, en Sentencia de 20 de diciembre
de 1954, se dice: «Si la concesién en general es un acto de Derecho
phblico realizado por el Estado en concepto de poder, y la conce-
sién administrativa de aprovechamiento de aguas pfiblicas en par-
ticular constituye una transferencia del poder juridico que origina-
riamente corresponde a la Administracién sobre las aguas de uso
pliblico, v que otorga en virtud de un acto de soberania, es incues-
tionable que pertenece a las facultades discrecionales de aquéllan.
Y otras muchas han insistido acerca de su caricter discrecional.
Ahora bien, ¢a quién corresponde otorgar la concesién? Si se apli-
caran sin excepcién las normas juridicas comunes sobre el problema,
una sola respuesta serfa admisible: la competencia corresponderia
en todo caso a la entidad titular del dominio pfblico sobre el que
recaeria el derecho real. Pero en Derecho administrativo es imposi-
ble, sin més, ofrecer tan simplista solucién. Se impone una distin-
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cién elemental : que el derecho real se otorgue o no en funcién de
un servicio pablico.

a) Cuando no se otorga en funcién de un servicio pfiblico, la.
solucién general puede admitirse sin salvedad alguna. Cuando la
finalidad del derecho real se limita a conferir a su titular la facul-
tad de utilizar el dominio piiblico sin estar subordinado a otra fi-
nalidad pdblica, ninguna razén impide que sea la propia entidad ti-
tular del dominio la que, a través del 6rgano competente en cada
caso, otorgue la concesidn.

b) Pero ;es admisible la misma solucién en aquellos casos en
que la relacién juridica real se crea en funcién de un servicio pi-
blico? El problema ha preocupado en Espafia al tratar de los trans-
portes. Y por lo general existen ideas poco claras. Las distintas po-
siciones sobre el problema pueden reducirse a dos:

Primera.—Una, que coloca en primer plano la relacién juridica
real y llega a delimitar la competencia para otorgar la concesién
del servicio de transporte a la misma entidad titular del dominio.
Es la solucién gue sigue nuestra legislacién general, por ejemplo,
al regular los tranvias (art. 69, Ley de 23 noviembre 1847) v tro-
lebuses (Ley de 5 de octubre de 1940). Ahora bien, como aplicando este
criterio puede darse el caso de que los transportes discurran sobre
el dominio piblico de entidades distintas, se impone la necesidad
de determinar a cuil de estas entidades corresponde la competencia
para otorgar la concesién del servicio, problema resnelto en las dis-
posiciones citadas mediante una sustitucién jerrquica en favor de
los organismos superiores,

Segunda.—Una segunda posicién es la que distingue cuidadosa-
mente ambas cuestiones : el servicio pfiblico v los derechos reales
sobre el dominio ptiblico necesarios para su explotacién. Esto lti-
mo es lo que ha defendido entre nosotros, con acierto, G. DE ENTE-
RRIA ; porque «la relacibn con la via pubhca es para la calificacién
Jurzdlca de la organizacién del transporte absolutamente indiferen-
te ; refiere un mero presupuesto técnico para que el transporte pue-
da realizarse, pero no es umna perspectiva vilida para comprender
juridicamente la totalidad de la regulacidén del transporte» (85).

Pues bien, cuando se parte de esta diferencia, la cuestién es la

(85) GARC1A DE ENTERRIA, La ordenacidn juridica de los transportes,
» pag. 2
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siguiente : si la concesién de un servicio pfblico crea, sin mas, el
derecho real administrativo necesario para su explotaciin, o si, por
el contrario, cuando la competencia para conceder el servicio co-
rresponde a entidad distinta del titular del dominio, ;debe ser
ésta la que cree los derechos reales administrativos? Sobre el pro-
blema existe una reciente disposicién, que parece partir de la dis-
tincién entre ambas competencias : el Reglamento del servicio ptiblico
de suministro de gas, aprobado por Decreto de 27 de enero de 1956,
en cuyo art. 6.° exige: «la concesién otorgada por el Ministerio de
Industria, conforme a lo establecido en el apartado h) del art. 4.°
de la Ley sobre Ordenacién y Defensa de la Industria, de 24 de
noviembre de 1939..., sin perjuicio e independientemente de las au-
torizaciones de competencia municipal para la relacién de las obras
precisas en calles y subsuelo de la ciudad afectadas por el servicion.
Es decir, este precepto distingue :

— Por un lado, la competencia para la concesién de] servicie
plblico de suministro de gas. Corresponde al Hstado; concreta-
mente, al Ministerio de Industria.

-~ Por otro, la competencia para conceder derechos o utilizar el
suelo o subsuelo. Aun cuando la terminologia del precepto regla-
mentario no es muy correcta, del mismo se desprende que la misma
corresponde a la Entidad municipal titular del dominio ptblico (86).

3. Prescripcién. Pero al lado de la concesién existen otros mo-
dos de adquirir un derecho real administrativo. Merece destacarse
la prescripcién. Todos conocemos el precepto de la Ley de Aguas,
que reconoce la prescripcién de veinte afios entre los modos de ad-
quirir un derecho de aprovechamiento sobre las aguas ptiblicas (87).

(86) Se ajustard a lo dispuesto en los arts. 58 y ss. del Reglameunto
de Bienes de las Entidades locales, aprobado por Decreto de 27 mayo 1955.

(87) Segln el art. 149 de la Ley de Aguas, «el que ‘durante veinte
afios hubiese disfrutado de un aprovechamiento de aguas phblicas. sin
oposicién de la Autoridad o de tercero, continuari disfrutindolo aun cuando
no pueda acreditar que obtuvo la correspondiente autorizaciéns.

En estos casos, el titulo para inscribir en el Registro especial de apro-
vechamientos de aguas publicas, primero, y en el Registro de la Propie-
dad, después, ha sido tradicionalmente la informacién posesoria. En este
sentido existe una copiosa jurisprudencia, que ha establecido «que la Real
orden de 12 de marzo de 1902, completada por la de 2 de enero de 1906,
dispuso que para la inscripcién definitiva de tales aprovechamientos ser-
viria no s6lo la concesién administrativa, sino cualquier titulo de derecho
civil, prescribiendo expresamente que deberfan inscribirse con arreglo al
art. 409 del Cédigo civil los aprovechamientos que se justifican venfan uti-
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Pero es que la prescripcién no sdlo juega como modo de adquirir un
derecho de aprovechamiento sobre las aguas ptiblicas. Existen al-
gunos ejemplos méis en que la prescripcién es modo de adquirir un
derecho a utilizar bienes de dominio ptblico. Concretamente, en la
Ley de Puertos existe un articulo poco conocido, que contempla uno
de estos casos, el art. 57, que dice: «el que durante veinte afios
hubiera disfrutado de un aprovechamiento del dominio pfiblico para
industria maritima sin oposicién de la Autoridad ni de tercero, con-
tinnara disfrutindolo, aun cuando no puede acreditar que obtuvo la
correspondiente autorizacién, entendiéndose este derecho mientras la
clase de industria o aplicacién del espacio ocupado no haya sufrido
variaciones ni alteraciones en los veinte afios referidos».

B. Comercio juridico.

Una vez que ha nacido el derecho real administrativo, surge un
nuevo bien susceptible de trafico juridico privado. El hechg de que
el dominio pfiblico esté sustraido al trafico juridico ordinario no
impide que los derechos reales reconocidos sobre el mismo puedan
ser objeto de los negocios juridicos tipicos del Derecho civil. Esto
explica que, si bien el art. 5.° de] Reglamento Hipotecario exceptfia
de la inscripcién en el Registro de la Propiedad a los bienes de do-

lizindose veinte o mas afios». (8. 30 septiembre 1931). «Que si para la ins-
cripcién de estos aprovechamientos de aguas ptiblicas basta, a falta de con-
cesion administrativa o de otros documentos fehacientes, presentar infor-
macidén posesoria, y si estas informaciones han de versar finicamente sobre
el hecho de la posesién y tiempo de la misma, no inferior a veinte afios,
v no serdn vélidos en cuanto a la cantidad de agua utilizada, segtn todo
ello previene en sus arts. 1.0, 20 y 4.» la R. O. de 12 de marzo de 1902,
no cabe duda que cuanto el titulo que ofrezca el peticionario para la ins-
cripeién consista, como en el caso de autos, en una informacion posesoria
en la que no puede constar, ni aqui consta, ni produciria eficacia a estos
fines, la dotacién del agua, sélo a 1la Administracién incumbe fijarlo, previa
determinacién y propuesta del Ingeniero» (S. de 5 de julio de 1946 y de 30
de junio de 1944). ’

Sobre el problema, vid. Virramix, pg CORDOBA, Inscripcidn dc aprovecha-
mientos de aguas, REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1927, pAgi-
nas 808 y ss. Hoy, ademis de la... acta notarial de posesién de aprovecha-
mientos de las aguas pfiblicas, pueden servir en este caso como titulos in-
matriculadores el expediente de dominio y la Sentencia emanada de 1la
jurisdiccién ordinaria», Roca, Derecho hipotecario, Barcelona, 1048, II,
pagina 135.

Al Registro de aprovechamientos especiales de aguas ptiblicas me refie-
ro con la debida extensién en un trabajo en preparacién.

Cf. Lancis, La zona maritimo-terrestre. Su naturalcza y alcance. La Ha-
bana, 1956, p. 20.
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minio piblico, el art. 31 prevea la inscripcién de «las concesiones
administrativas, en cuaito se refieran a bienes inmuebles o dere-
chos reales», y que el Cédigo civil, al enumerar los bienes inmue-
bles en su art. 334, incluya en su nfimero 10 : «las concesiones ad-
ministrativas de obras pfiblicas» (88).

Porque el Registro de la Propiedad, como servicio pfiblico cuya
finalidad es la seguridad del tréfico juridico, no tieme por qué aco-
ger en sus libros unos bienes—los de dominio pfiblico—excluidos
del mismo. Pero si a unos derechos—los derechos reales administra-
tivos—que, una vez nacidos, viven en el trafico juridico. El hecho
de que la cosa sobre que recaigan esté fuera de la realidad registral
v sean inmatriculables los derechos reales sobre los mismos, lo ex-
plican los hipotecaristas diciendo—con expresién poco afortunada—

que la concesién es la finca registral. Pero el hecho es incuestio-
nable.

Ahora bien, en seguida surge una cuestién: ;es aplicable fn-
tegramente el régimen juridico privado al comercio de estos dere-
chos? Porque es indudable que los mismos pueden ser objet, de
contrato de arrendamiento, cesién, usufructo, ete, Pero ( no existen
limitaciones administrativas? En efecto. La naturaleza especial de
estos derechos reales postula un régimen especial. La legislacién

{88) A. Gunpin se pronuncia en contra de la inscripcién. «Realmente
—-dice—, la inscripcién concesionaria mo creo fuera mecesaria ni que pu-
diera perjudicar a tercero, dado que figura ello anotado en las oficinas
plblicas del Departamento ministerial concedente y cualquier acto o ne-
gocio juridico de transmisién o de constitucién de derechos reales deben
ser intervenidos o autorizados por el 4rgano concedente, y esto no sélo
en el dominio ptblico comGn (canales, ferrocarriles, etc.), sino del espe-
cial, como las minas (art. 13, Ley de Minas, de 19 de febrero de 1944), dade
el carbcter dominical phblico; por lo que es facilmente cogunoscible la
ransmisién o la constitucién de un derecho real civil sobre la concesién,
la que, a su vez, constituye un derecho real administrativo sobre el domi-
nio plblicos. Cir. El dominio piblico, cit., pag. 67. Sin embargo, la con-
veniencia de la inscripcién es indiscutible, porgue:

a) No siempre se da la necesidad de que la autoridad concedente tenga’
que intervenir (previamente o con posterioridad) los actos juridico-priva-
dos gue recaigan sobre el derecho real administrativo.

b) Aun en el supuesto de que asi fuera vy se llevasen Registros en las
oficinas administrativas sobre el comercio juridico de los derechos reales
administrativos, estos Registros, dado su carédcter administrativo, por su
organizacién y sistema, 1o tienen como finalidad la seguridad del tréfico
juridico, de aqui que la publicidad de los mismos no satisfaga las exigen-
cias del tréfico. : '

c) Al ser el Registro de la Propiedad el instrumento idéneo de la pu-
blicidad, s6lo en €l podra encontrar el titular de un-derecho real admi-

nistrativo la auténtica seguridad juridica que la institucién registral con-
tiere. ‘

3



178 LOS DERECHOS REALES ADMINISTRATIVOS

administrativa exige que se cumplan ciertos requisitos al realizar
actos juridicos privados referentes a aquéllos. Unas veces meramen-
te se exige dar cuenta de los actos realizados, como asi lo prevé el
articulo 103 de la Ley de Obras Pablicas (art. 139 de su Regla-
mento) al establecer que «de la enajenacién o transferencia se dari
cuenta al Ministerio de Fomento o a la Corporacién que hubiere otor-
gado la concesién». Otras veces se exige algo méis, y la legislaci n
prevé la necesidad de la autorizacién previa (asi, art. 21 de la Ley
de Ferrocarriles y art. 10 de la Ley de Trolebuses de 1940). Y por
filtimo, a veces se llega a la prohibicién expresa de toda la trans-
misién (89). ’

C. Extincién.

1. Modos relativos al sujeto

a) Respecto del titular del devecho real administrativo. Cabe
sefialar, entre los modos de extincién de los derechos reales admi-
nistrativos referentes a su titular, la renuncia y el no ejercicio del
derecho, si bien no sean admisibles respecto de todos ellos. Cabe
distinguir dos tipos fundamentales, a los que ya nos referimos al
hablar de la constitucién de los mismos: aquellos derechos sobre
bienes de dominio pfiblico otorgados en funcién de un servicio pl-
blico y aquellos otros que no se otorgan con dicha finalidad. Si
respecto de estos Gltimos ninguna razén impide la renuncia, res-
pecto de aquéllos es dificil admitir sin salvedad la posibilidad de
renuncia {parece no admitir la renuncia de los derechos nacidos
en virtud de concesién una Sentencia de 24 de enero de 1956) (90).

(89) ¥n Sentencia de 24 de enero de 1956 se dice que «constituyen
normas de obligada observancia, ademis del art. 12 de la Ley de 27 de
diciembre de 1947, que no incluye la transferencia de concesiones de ser-
vicios otorgados a precario, la Orden circular de 9 de mayo de 1945, dic-
tada expresamente para declarar intransinisibles esta clase de servicios,
como retters la de 11 de marzo de 1950, disponiendo que en todos aquellos
servicios que actualmente se encuentran en precario con arreglo a la dis-
posicién transitoria 2.5 del Reglamento, no se adtorizarin transferencias
en tanto no se haya otorgado la concesién definitiva del servicio con su-
jecién a los términos del mismos.

Sobre el problema del comercio juridico de los derechos reales admi-
nistrativos y sus limitaciones, vid. Ricaup, La théorie des droits réels
administratifs, cit., pags. 311 v ss. .

(90) Vririar Parasi, en Naturaleza y regulacién de la concesion mi-
nera, «Revista de Administracién Pfiblicas, nfim. 1, pig. 115, dice: «El
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b) Respecto de la Administracién. La Administracién que
otorgd la concesién administrativa, o en su caso, la titular del do-
minio pfiblico sobre que recae el derecho real administrativo, puede
unilateralmente extinguir el derecho en los casos siguientes:

a’) Por incumplimiento del concesionario. En principio, co-
rresponde a la Administracién vigilar el exacto cumplimiento de
las clausulas estipuladas, pudiendo en caso de incumplimiento decla-
rar la caducidad de la concesién (arts. 96, nfim. 4, 104 y 105, Ley de
Obras Ptblicas ; art. 36, Ley de Ferrocarriles ; art. 16, Ley de Tro-
lebuses ; art. 158, Ley de Aguas). A primrea vista parece que la
extincién del derecho real por incumplimiento de su titular se debe
a su voluntad y no a la de la Administracién ; pero, dice Vi-
LLAR PALASI, «es preciso escindir dos fases—materia]l y formal—de
la caducidad, de la que se deriva la justeza de la inclusién de esta
causa de extincién en las derivadas de la voluntad de la Adminis-
tracién. En efecto, es diferente el que la concesién esté incursa en
caducidad (caducidad material) de que esté declarada en caducidad
{(caducidad formal). Corresponde a la facultad discrecional de la Ad-
ministracién el paso de la caducidad material a la formal; y por
ende, la caducidad formal proviene directamente de una declaracién
de voluntad de ia Administraciéns (91).

b’) Por exigirlo el interés publico. Resulta obvio que cuando
una causa de utilidad pfblica exija la extinciém del derecho real
administrativo, ninguna razén impide la posibilidad de expropia-

articulo 4.0 del Cédigo civil condiciona la renunciabilidad a que ésta no
vaya contra el interés o el orden pablico o en perjuicio de tercero. Dado
el interés phblico—evidente en cuestiones mineras—, podria parecer irre-
ntnciable la concesién a fortiori, cuando 1a Administracién se reserva el
devecho de ampliar el objeto de aquélla ex officio. Ahora bien, la propia
Ley admite (art. 66) la posibilidad del abandono, y por otra parte, la
osibilidad de dejar caducar la comcesién por incumplimiento (art. 59), y
a falta de una requisicién de prestaciones hacen evidente la existencia
de esta forma de extincién de la concesién. También existe un abandono
thcito por facta concludentia. El art. 31 del Decreto de 4 de julio de 1825
establecia que las oficinas de beneficio se entenderfan abandonadas cunando
se hayan arruinado sus techos de modo que no puedan servir para los
usos y operaciones a que estaban destinadas».

(91) Naturaleza y regulacidn de la concesion minera, cit., pag. 115, y
Concesiones administrativas, cit.,, pigs. 746 y ss y 513 y ss. Como dice
G. pE ENTERRIA, es equivoca la afirmacién de que corresponda a la facul-
tad discrecional la no declaracién de la caducidad. Cfr. El problema de la
caducidad de las comcesiones de aguas piblicas, en «Revista de Admi-
nistracién Piblica», ntm. 17, pag. 272 o
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cibn forzosa, posibilidad reconocida exprcsamente, aparte de la
legislacién general expropiatoria, en algunas disposiciones especia-
les (por ejemplo, art. 161 de la L.ey de Aguas) (92).

La Administracién ptiblica puede, cuando lo exija el interés pfi-
blico al que esti afectado el dominio, declarar extinguido el derecho
real administrativo, aun antes de transcurrir el plazo durante el
cual se otorgd. Cuando el derecho real es inherente a un servicio
ptiblico, estamos en presencia del rescate de la concesién (art. 25
del Reglamento de Trolebuses, aprobado por Orden de 4 de di-
ciembre de 1944 ; base primera, I.ey de Ordenacién Ferroviaria, de
24 de enero de 1941, etc.). Cuando se trata de un derecho real a
usar un bien del dominio ptblico, su extincién es una consecuencia
del caracter de precariedad tipico del dominio: en umos casos, la
Administracién se reserva expresamente esta facultad y puede ex-
tinguir el dominio sin indemnizar a su titular (por ejemplo, art. 72
del Reglamento de Pesca Fluviai, de 6 de abril de 1943) (93); en
otros, la extinciébn no puede declararse sin indemnizar a su titular.
A este supuesto se ha referido alguna Sentencia del Tribunal Su-
premo, como la de 27 de febrero de 1956 (de que fué ponente Al-
varEz GENDIN), en la que se afirma que «a autorizacién a que se
refiere €l art. 44, puesto en relacién con el 50 de la Iey de Puertos
de 1880, tiene caréicter de concesién administrativa de dominio ph-
blico, sin plazo limitado, susceptible por su caricter de precario de
caducidad—salvo que fuese concedida la zona aniloga en que esté

(92) Que los derechos reales administrativos son susceptibles de ex-
propiacion es algo que no ofrece duda. Garcfa DE ENTERRIA, Los princi-
pios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Madrid, 1956, pag. 56.

Es més, la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, ar-
ticulo 41, da normas sohre fijacién del justo precio cuando el objeto de la
expropiacién sean «concesionesn.

(93) En dicho articulo se dice: «l.a Administracién se reserva en todo
caso la facultad de rescindir y declarar caducadas las concesiones en cual-
guier momento, cuando el interés pablico lo aconseje, sin que el conce-
sionario tenga derecho por ello a indemnizacién alguna». Luego, en aque-
llos casos en que mno existe esta reserva expresa, la conclusién—como se
sefiala en el texto—es evidente: la Administracién tiene que indemnizar.
He aqui cémo la famosa linea de precariedad, que durante afios se ha con-
siderado caracteristica de los derechos reales administrativos es suma-
mente restringida, poniendo de manifiesto cdmo entre los derechos reales
administrativos y los demAs derechos reales no existen profundas dife-
rencias desde el momento en que, cuando la Administracién, en aquella
linea de precariedad, acuerda la extincién del derecho real administra-
tivo por exigencias del interés pfiblico, tiene que indemnizar al particular,
v@nigpdo a constituir esta extincién anticipada del derecho una expro-
piacién.
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situado en plazo determinado, pues segfin el art. 30 de la Ley
de 1880—48 del Decreto-ley citado de 1928—, si fuera preciso uti-
lizar o destruir las obras construidas por particulares, en virtud de
concesiones que les hubieran sido otorgadas, tendrin derecho los
concesionarios a ser indemnizados del valor material de dichas obras,
previa tasacién ejecutada conforme a las prescripciones del Regla-
mento general para la concesién de la Ley».

2. Modos relativos al objeto.

a) Desaparicién de la cosa. Si el derecho rea]l administrativo,
como todo derecho real, recae sobre una cosa—en este caso de do-
minio pfiblico—, es indudable que la desaparicién de la cosa im-
plicard la extincién del derecho real sobre la misma constituido.
Por ejemplo, si se produce la desaparicién de un caudal de aguas
piblicas, es obvio que quedarin extinguidos los derechos de apro-
vechamiento existentes sobre el mismo—y la Administracién no
serd responsable de tal falta, segtin el art. 154, Ley de Aguas— ; si
se agota una mina, se extinguiri el derecho otorgado por la corres-
pondiente concesién minera (94), etc.

b) Desafectacién. Ahora bien, si no ofrece duda la extincién
del derecho cuando desaparece la cosa objeto del mismo, ; puede lle-
garse a la misma conclusién cuando lo que se produce no es la des-
aparicién fisica de la cosa, sino su condicién de phiblica? Para Ri-
GAUD, asi es. La desafectacibn—afirma—es un hecho equivalente a
la desaparicién de la cosa. Asi como para las propiedades privadas so-
metidas a servidumbres administrativas en provecho de una depen-
dencia de dominio pfiblico, la desafectacién de esta dependencia equi-
vale a la desaparicién del fondo dominante, en lo que concierne a
las caisances de voiries, que benefician a los mismos propietarios,
la desafectacién equivale a la desaparicién del fondo sirviente, Los
derechos se extinguen. La extincién tiene lugar con o sin indemni-
zacién (95). Ahora bien, conviene tener en cuenta que, respecto de
ciertas cosas pfiblicas, la desafectacién de la cosa no impediri que el

(94) ViLiAr Pavasi, Naturaleze y rvegulacidn de la concesion minera,
cit., pag. 114,
(95) La théorie, cit., pags. 310-311.
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titular del derecho real administrativo pueda seguir ejercitando las
facultades tipicas de aquel derecho (pensemos, por ejemplo, en las
servidumbres a favor de la Compafila Telefénica, constituidas so-
bre una carretera). E] hecho de que se produzca la desafectacién no
impedir4 que siga utilizdndose la cosa. Lo finico que habri ocurrido
es que, al no existir dominio pfiblico, desaparecerad el régimen ex-
orbitante del Derecho comfin propio del Derecho administrativo, y
el derecho real administrativo habrd dejado de ser «administrativos
v se habri transformado en derecho real privado.

Sin embargo, en ocasiones, la solucién no es tan ficil. Tal es el
caso de aquellos derechos reales administrativos constituidos sobre
una dependencia del dominio pfiblico, no ya porque aquel derecho
no sea incompatible con la afectacién (lo que siempre se exigira), sino
por la esencia misma del dominio (por ejemplo, las llamadas aisances
de voiris en la doctrina francesa). Si la calle pfiblica es desafectada ¥
convertida en propiedad privada, que es vendida por la Entidad pt-
blica titular del dominio, ¢ cabe entenderse que los derechos reales
administrativos han quedado extinguidos por ia desafectacién?

3. Modos relativos al titulo de constitucién.

Los derechos reales administrativos se extinguen al vencimiento
del plazo fijado en el titulo de constitucién, esto es, la concesibn
administrativa, plazo que, a su vez, viene determinado en la legis-
lacién correspondiente. Pues si bien es cierto que existen casos de
concesiones que se otorgan a perpetuidad (por ejemplo, las concesio-
nes de Marismas, segfin el art. 51 de la Ley de Puertos de 1928 y
tas de aprovechamientos de aguas pfiblicas para riegos y para esta-
blecimientos industriales, segfin los arts. 188 y 220 de la Ley de
Aguas), es principio tradicional en las concesiones administrativas
la fijaciébn de un plazo, transcurrido el cual se extingue el derecho
creado a favor del particular. Dicho plazo varfa segfin las conce-
siones de que se trate (96) ; de noventa v nueve afios, segfin el ar-
ticulo 101 de la Ley de Obras Pdblicas; art. 22 de la Ley de Fe-
rrocarriles de 23 de noviembre de 1877 ; arts. 169, 170, 188 y 208

(96) ViniLAr Parasi, Concesiones administrativas, cit.,, pags. 756 v ss.
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de la Ley de Aguas; de sesenta afios, segfin el art. 76 de la Ley
de 23 de noviembre de 1877, respecto de las concesiones de Tran-
vias; de treinta, segfin el art. 7.° de la T.ey de Trolebuses de 5 de
octubre de 1940, etc. (97).

JesUs GownzirLrz P¥RrEz

Registrador de la Propiedad
Catedratico de Derecho administrativo.

(97) Como ha dicho G. DE ENTERR{A, «hay una excepeién dnica al dog-
ma de la reversién concesional, instrumentado de tal forma, y es el caso
de las concesiones demaniales puras; en concreto, aguas (a reganfes ¥
pueblos) y minas, en que las concesiones se otorgan a perpetuidad. No
hay aqui, contra lo que parece, una excepcién flagrante al régimen histo-
rico guie venimos exponiendo, sino, por el contrario, como ha puesto de
relieve agudamente ViLiAr PArAsi, una particularidad singular del mismo.
Por su base estrictamente real, estas concesiones pudieron concebirse en
la antigua dogmética como census fictus, salvandose, por ende, en origen,
el dogma de la inalienabilidad a través del arbitrio de los canones cen-
suales, aqui concesionales, gue como en el caso de la enfiteusis, y a imd
gen de la misma, significan justamente el reconocimiento del dominio di-
recto, impidiendo toda suerte de prescripcién, no obstante su perpetuidads.
Cir. Dos estudios sobre la usucapion en Derecho administrativo, Madrid,
1955, pags. 7879, donde reacciona frente al dogma de la reversién de la
concesién, afirmando: «En unos casos, la concesién deberia afirmarse in-
definida (el término perpetuo es equivoco en Derecho); en otros, limi-
tadamente temporal, pero sin una reversién del establecimiento: en otros,
finalmente, construir esta reversién en conexién con el concepto y las ne-
cesidades de la amortizacién industrial. Para expresar en una férmula
comfin estos criterios bastard con decir que la reversién no es ya ni puede
ser hoy otra cosa en las concesiones que una clausula econémica, instru-
mentable segiin las realidades relativas de este signo, pero en modo al-
guno como se concibié en el Derecho antiguo y ha continuado hasta nues-
tros dias, una cliusula politica que pueda sacrificar por sus altas exigen-
cias ahsolutas aquellas realidades». Cfr., pags. 89-90.



Temas hipotecarios:

La legitimacién del derecho inscrito*

Bajo este epigrafe se exponen, sistematizadas, ideas y concep-
tos de sobra conocidos. Sobre todo del jurista profesional y especia-
lizado. Y aunteriormente desenvueltos y explicados con amplitud y
perfeccién por autorizadas plumas que honran el Derecho cientifico
espafiol.

Mi4s séale permitido al autor de este trabajo una ilusionada aun-
que ambiciosa pretension : la exposicién breve, sencilla v compendia-
da de estos temas de Derecho Inmobiliario Registral, con el objeto
de hacerlos asequibles a quienes se inician en el cultivo de su estudio.
Algo que aspira a ser, con la ayuda de Dios—y salvando las distan-
cias, claro esti—, continuacién de la labor pedagdgica interrumpida
al morir FErRNANDO CaMPUZANO. Quienes, como el firmante de este
trabajo, nos honramos con su magisterio y con su amistad, no pode-
mos sentir, al recordarle, sino la noble ambicién de procurar imitarle.
Que no es poco,

(*) E)] presente trabajo comprende des capitulos de un tratado de Dere-
cho Inmobiliario Registral, en preparacién y adaptado al programa de las
oposiciones al Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la Propiedad.



CAPITULO XI

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD : PUBLICIDAD MATERTAL YV FORMAL.—LA LE-

GITIMACION REGISTRAL ; SU EVOLUCION HisTORTCA EN Espafa.—Con-

SECUENCIAS SUSTANTIVAS DEL PRINCIPIO : PRESUNCION DFE VERACIDAD
DE LOS ASIENTOS DEL REGISTRO Y PRESUNCION DE POSESION

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD : PUBLICIDAD MATERIAL Y FORMAL

A) En el llamado principio de publicidad se inspiran todos lcs
modernos sistemas registrales. Pues viene a constituir el eje en torno
al cual gira la técnica de sus respectivos desenvolvimientos. De ahi
la capital importancia de este «principio hipotecario», que la doctrina
valora con range «superior» y fundamental.

La publicidad, como principio inspirador de los regimenes juri-
dicos de la propiedad inmueble, no es un producto convencional o
tedrico, sino que viene impuesto por las necesidades del prepio tra-
fico inmobiliario. Pues la realidad préictica ensefia que un régimen
de reserva, de secreto o de clandestinidad de los actos del comercio
inmobiliario no conduce méis que a la inseguridad e incertidumbre
de las adquisiciones y a la consiguiente depreciacién de la propiedad
vy consuncidén del crédito territorial. Y aun cuando esta realidad no
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se valore técnicamente del mismo modo ni con iguales efectos por el
Derecho de todos los paises, la publicidad del trdfico como principio
se acepta con clara y decidida unanimidad (1)

La circulacién de la riqueza inmueble, los actos y mnegocios que
integran su comercio, resultan incompatibles con los modos secretos
u ocultos de su transmisién y gravamen. La seguridad del comercio
v el equilibrio de la vida juridica de un pais exigen certidumbre ¥
precisiébn en las relaciones juridicas de propiedad, firmeza en las
transacciones, identificacién de la finca y de su propietario en el
momento deseado y efectos de oponibilidad absoluta en los actos del
trafico. Y todo esto se logra cuando €] movimiento comercial de la
propiedad inmueble se hace paiblico, manifiesto y notorio, Y cuando
la certidumbre y firmeza de las transmisiones las garantiza el propio
Estado.

En ambos objetivos —-notoriedad v legitimidad—se centra, pues,
el fin juridico de la publicidad. Que, como recuerda SANZ FERNANDEZ
(2), han pretendido lograr los diferentes ordenamientos juridicos per
un doble medio, a saber : el de la posesidén, seguido por los ordena-
mientos antiguos y reservado por las modernas legislaciones para los
bienes de naturaleza mueble, v el de la inscripcién regisival, acep-
tado por casi todos los pueblos modernos para la propiedad inmueble,
y para algunos bienes muebles de caricter registrable (3), es decir,
identificables individualmente.

Con base en el significado germémico atribuido a la posesion
~—Gewere— para hacer visibles o exteriorizar los derechos reales,
pudo valorarse el sefiorio ejercido de hecho como aparente existencia
del devecho. Y hasta reconccer a los cambios en la posesidon efectos
traslativos de propiedad. Mas la realidad prictica ha demostrado la
insuficiencia e ineficacia de la posesién a tales fines. Pues, como di-
ce WoLrr (4), en la mayoria de los casos sélo es visible la existencia
del sefiorio de hecho sobre la cosa, pero no el sujeto a quien COTYeEs-
prnde el derecho de sefiorfo. Y un cambio de posesibn, no resulta
srecognoscible» para cualquier tercero.

(1) Como dice J. GonNzALEz, con bella frase: «No es el verdadero Dere-
cho el que se oculta como venenoso aguijén, sino el que se luce como
una armadura de gala ante los compafieros y conciudadanos.»

(2) Ob. cit., T. I, pag. 39.

{3) Véase a MARIN PEREz, en Introduccién al Derecho regisiral, pagi-
nas 43 y ss. :

(4) Derecho de cosas. T, 111, vol, 1, page. 21 v as.
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La posesién es equivoca por naturaleza, no siempre se tiene en
concepto de duefio, ni identifica por si misma al propietario. Y en
los derechos reales que no requieren contacto posesorio su inutilidad
resulta manifiesta. De ahi que en el moderno Derecho Inmobiliario,
confirma el citado civilista, la posesién haya perdido su virtud de
representar y hacer notorio el derecho real, quedando sustituida,
a este efecto, por la inscripcién en el Registro.

Se habla por los autores de un proceso histérico de evolucién de
la publicidad en la transferencia y .gravamen de los bienes inmue-
bles, cuyo comienzo se sitfia por algunos en las civilizaciones del
Oriente Medio (5). Y asi, para BoNraNTE (6) v Besson (7), la publi-
cidad de las transmisiones inmobiliatias es un hecho tan antiguno
como la misma propiedad inmueble, aunque entre el formalismo de
las primeras edades y el de los tiempos modernos se advierta una
sensible oposicién de principios v de finalidad. Pues los medios de
publicidad comienzan con los pregones, edictos y demés instrumen-
tos publicitarios hasta llegar a los modernos sistemas registrales en
los que la inscripcién desempefia una importante y variada funcién
constitutiva y legitimadora de los derechos reales. '

'En nuestro Derecho patrio también se suele admitir la existencia
de precedentes histéricos del principio de publicidad en las transmi-
siones. Y hasta se aprecian por los autores (8) en la evolucién del
principic fases o etapas bien diferenciadas, a saber :

Primera eiapa o de solemnidad en las transmisiones. Corresponde
a la época histdrica anterior a la recepcién del Derecho romano. Y se
nutre de costumbres y leyes indigenas, de muy probable coincidencia
con las primitivas formas germAnicas, segin las cuales la transfe-
rencia de los inmuebles se verificaba a través de ritos y formalidades
solemnes a las que se reccnoce cierto valor publicitario.

Entre las formas de publicidad en esta época, son de destacar,
como admite Roca Sastre (9), la férmula de la robracidn o robora-
tio, combinada en el predominio de la carta o tradicién documentada

(5) Ver a Ramos FolQuEs, en La tradicidn y el modo, antes cit., pagi-
nas 41 y 42.

(6) Notas a WHINSCHEID, versiém italiana, Turin, 1930. V. pags. 667 y ss-

(7Y Les livres fonciers et la reforme hypothecaire, pag. 11.

(8) Roca SASTRE, ob. cit., T. I, pag. ..., y también SaNz FERNANDEZ,
ob. cit.,, T. I, pag. ... ’

{9) Ob. cit., T. 1, pag. 37.
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¥, la piblica ratificacién de las transmisiores, recogida en multitud
de Fueros municipales y territoriales (10).

Segunda etapa o de influencia romana. Coiucide con la época de la
recepcién del Derecho romano en nuestras Instituciones y Cuerpos
legislativos y se caracteriza por el criterio de eliminar las antiguas
formas solemnes y pfiblicas de transmisién, salvo la insinuatio en
las donaciones. Exponente de esta fase es la legislacién de Partidas
que impone el sistema privado y clandestino de la traditio para la
transmisién de inmuebles.

Tercera etapa o de las Contadurias de Hipotecas. Representa una
progresiva mejora del sistema romanista de la etapa anterior, de ma-
nifiestos inconvenientes para garantizar un trifico inmobiliario que
" iba adquiriendo relativa impeortancia econémica. Y que pretende
ofrecer seguridad en las adquisiciones v constitucibn de gravimenes
sobre los bienes inmuebles, estableciendo, al efecto, un Registro pa-
ra la toma de razén de aquellos derechos reales sin contacto posesorio
con la finca y por ende de facil ocultacién a terceros, como los cen-
sos, rentas, tributos e hipotecas.

Se inicia este periodo con la peticién de las Cortes de Toledo al
Rey-Emperader en 1539 para crear un Registro que publicase los
censos, tributos e hipotecas ; se continfia con la Real Pragmética de
Don Carlos y Dofia Juana de 1768. creadora de los Oficios de hipo-
tecas, y culmina en las leyes fiscales de 1829 y 1845 para dejar paso
a los trabajos legislativos preparatorios de la I.ey Hipotecaria de
1861. ,

En realidad, toda esta evoluciédn histérica de la publicidad en las
transmisiones v gravimenes de la propiedad inmueble no se corres-
ponde con la valoracién téenica del «principio de publicidad» en el
moderno Derecho Inmobiliario Registral (11). Las formas més o me-
nos solemnes exigidas a los actos del traficc y hasta la relativa no-
toriedad que llevan en si pueden responder, quiza, a fines meramen-
te publicitarios. Mas su verdadera trascendencia juridica es produc-
to del moderno Derecho cientifico, que valora la publicidad del tra-
fico inmobiliario atribuyendo una caracteristica v especial sustanti-
vidad a sus efectos promulgadores,

(10) Ver el Cap. III de este mismo tomo. .

(11) En tal sentido, GIANTURCO («Studi e ricerche sulla trascriziones,
1.= parte, Népoles, 1890, pags. 7 v ss.), y Covierro («Della trascriziones,
Néapoles-Turin, 1, 1924, p4gs. 15 y ss.). Y también en Espafia, MARIN PEREZ,
ob. cit., pAgs. 126 y ss. .
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B) La publicidad se configura y manifiesta, ante todo y sobre
todo, en actos de autoridad que promulgam relaciones juridicas de
trdfico inmobiliario por medio de su inscripcién en el Registro de la
Propiedad. El contenido de la inscripcibn es el propio texto pro-
mulgado. Y su notificacién y conocimiento por el libro registral crea
la llamada publicidad formal, que proclama el articulo 221 de nues-
tra vigente Ley Hipotecaria, segfin el cual los Registros serin pfi-
blicos para quienes tengan interés conocido en averiguar €l estado
de lcs bienes inmuebles o derechos inscritos.

La publicidad se valora por su eficacia sustontiva o material.
Que la técnica hace coincidir con los efectos presuntivos de la ins-
cripcidn regisiral que constata la relacién juridica promulgada. Asf
lo proclama en nuestro Derecho el articulo 38 de la Lev Hipotecaria,
a tenor del cual la inscripcion hace fe de la exactitud e integridad
del texto promulgado por ella frente a todos.

Como vemos, tanto en el aspeclo formal como en el material se
aprecia una intima conexién y reciproca influencia entre publicidad
e mnscripcién, conceptos téenicos distintos, pero que permanecen siem-
pre unidos en una perfecta simbiosis. Y ambos, complementandose,
vienen a definir el mismo postulado juridico. Pues si la publicidad
es accibn y autoridad promulgadora del derecho real, la inscripcion
—texto promulgado— es efecto y garantia de que lo no inscrito no

puede perjudicar a tercero.

Ello ncs lleva a concluir la formulacién tecmca del moderno
«principio de publicidad registral», segfin el cual, el valor absoluto
de los derechos reales inmobiliarios y su consecuente eficacia erga
omnes e‘(ige la ptblica notificacién de su existencia a través de la
inscripeién en el Registro de la Propiedad. De ahi que sus efectos
juridicos se proyecten en un doble sentido: en el presente, hacia el
titular de los derechos inscritos —legitimacién— ; vy para el futuro,
hacia el mundo inconcreto de los terceros que puedan 1nteresarse por
el inmueble registrado, fe publica-registral.

Estudiaremos en primer término los efectos legitimantes de la
publicidad registral.
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11

LA LEGITIMACION REGISTRAL : SU EVOLUCION HISTORICA EN FESpaARa

A)  La legitimacién del titular regisiral es el efecto primario de
la publicidad. Pues por la inscripcibn —que es tanto como decir des-
de su promulgacién— los derechos reales inmobiliarios despliegan
su natural eficacia con efectos absolutos o erga omnes.

La legitimacién es un concepto de origen procesal, introducido
en el campo del Derecho privado por influencia de CARNELUTTI para
quien la legitimacién es «requisito subjetivo» de tcdo acto juridico
(12). Y complemento de una concreta capacidad de obrar. Pues por
la legitimacién se reconoce al sujeto la posibilidad de obrar valida-
mente dentro de una esfera juridica determinada, v. gr., la de los
actos de disposiciébn sobre bienes inmuebles. Y asi la define el ci-
tado autor como «doneidad de la persona para realizar un acto ju-
ridico eficaz, inferida de su posicién respecto al acto» (13).

Si la capacidad de obrar es una cualidad del sujeto, la legitima-
cién, seglin acabamos de ver, es una posicién del mismo con respecto
a un objeto determinado. Lo que no permite confundir la legitima-
cidn ccn el poder dispositivo, verdadero fundamento de aquélla. Pues
el poder de disposicién forma parte del contenido de un derecho
subjetivo y pertenece, normalmente, a su titular. Quien, por ello,
puede producir mediante actos juridicos la modificacién real del
propio derecho.

La legitimacién, en cambio, no es elemento ni atributo del de-
recho subjetivo, aunque si un «presupuesto de eficacia» en su ejer-
cicio i114). Es un mero reconocimiento o garantia legal de la idoneidad
de su titular. Pues cuando la norma reconoce a una persona la po-
sibilidad de realizar con eficacia un determinadc acto juridico, se
dice que estd legitimada para actuar (15). En definitiva v como dice

(12) Sistema de Derecho procesal, Buenos Aires, 1944, traduccién de
Axrcari-Zavora, T. 1, pag. 65. Y también Teoria giuridica della circolazio-
ne. Padua, 1933, pag. 78.

(13) Sistema..., T. II, pag. 25.

(14) Véase a J. Laparia CALDENTEY, en Legitimacién y apariencia juri-

dica. Bochs, Barcelona, 1952, pAgs, 17 y ss.
(15) LapawrtA, ob. cit., pag. 11.
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GARRIGUES, la legitimacién «es un signo justificativo del poder de
disposicién suficiente para el trdfico» (16).

En el Derecho Procesal la legitimacién se atribuye por la norma
a quien justifica, cumplidamente, ante el érgano judicial su persona-
lidad para accionar. En el Derecho Inmobiliario Registral la legiti-
macién se atribuye por la Ley a quien inscribe en el Registro. Pues
el previc control de legalidad de los actos y negocios imscribibles,
realizado por el érgano registral, es para el derecho objetivo cir-
cunstancia que justifica la legitimacién atribuida al titular inscrito
por y desde la inscripcién de su derecho.

La legitimacion registral es, en suma, un reConocimiento o san-
cién legal de legitimidad de las relaciones juridicas inscritas. Que
atribuye a su titular, con presuncién juris tamium, idoneidad para
ejercitar los derechos subjetivos que de ellas emanan, con eficacia
plena y abscluta. Y que se inspira en los efectos de la antigua Ge-
were germAnica, verdadera expresién o apariencia del Derecho en
cityo ejercicio se posefa. Los cuales, al verse trasplantados a la mo-
derna inscripcién registral, se traducen en presunciones sustantivas,
de las que hablaremos luego.

La legitimacién registral tiene un campo funcional subjetiva v
objetivamente determinado.

En el aspecto subjetivo, la legitimacién es activa y pasiva. Pues
tanto ampara al titular registral en el ejercicio de sus facultades
dispositivas (arts. 38 y 20, L. H.), cuanto en la organizacién defen-
siva del derecho subjetivo (arts. 1.°, 34 v 41, L. H.), verdadera co-
bertura procesal de inmunidad frente a los ataques de extrafios per-
turbadores.

En el aspecto objetivo, el Area protectora de la legitimacién viene
delimitada por la propia norma. Pues, siendo la legitimacién del
titular inscrito base y presupuesto de la fe pfiblica registral, ya que
el natural desarrolle del trafico impone un orden sucesivo en las
transmisiones, el amparo legitimante tan solo habr4 de alcanzar,
por tanto, a las relaciomes juridicas protegidas por la fe pfiblica
registral (arts. 29, 32, 34 v 38, L. H.).

B) Como dice Roca Sastrr (17), «resulta infitil buscar prece-
¢entes del principio de legitimacién registral en el régimen de las

(168) Curso de Derecho mercantil, Madrid, 1936, T, I, pag. 419.
(17) Ob. cit,, T. I, pag. 226.
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antiguas Contadurfas de Hipotecas que precedié al sistcma instau-
rado por la Ley Hipotecaria de 1861». Pues, en aquel s'stema —co-
mo en el antiguc de la transcripcidén francesa— la toma de razén no
era mis que un requisito necesario para la admisién de documentos
registrables por los Tribunales y para la constitucién de hipotecas.
La legitimacién registral, con la valoracién técnica que el moderno
Derecho Inmobiliario la regula, se introduce en nuestro Ordenamien-
to legislativo ccn la Ley Hipotecaria de 1861. Y aunque su formula-
cibn y desarrollo actuales responden a un proceso de evolucién y
perfeccionamiento técnico, no cabe duda que la legitimacién del ti-
tular del derecho por la inscripcién fué uno de los postulados ju-
ridicos sobre Ics cuales se organizé el régimen registral de 1861.

Pues si bien es verdad que la Ley Hipotecaria de 1861 no formulé
el principio de legitimacién registral, no es menos cierto que sus
efectos y consecuencias técnicas si fueron objeto de regulacién. Y
asi, en su articulo 25 se decfa que os titulos inscritos surtirn su
efecto, en cuanto a tercerc, desde la fecha de la inscripciény. Y a
sensu contrario, en el articulo 23, que «los titulos inscribibles que no
estén inscritos en el Registro no podrin perjudicar a tercero» (18).
Con lo que, si bien se orientaba la proteccién registral hacia la
masa anbénima de terceros adquirentes de la propiedad inscrita, los
pronunciamientos de la inscripcién se estimaban base y fundamen-
to de las facultades dispositivas del titular, consagradas en el ar-
ticulo 20 del propio texto legal.

Ias contradicciones de la Fxposicibn de Motivos de la Ley de
1861, que explicaba los efectos juridicos de la publicidad registral,
no segfin la técnica germénica que la inspiraba, sinc al modo doctri-
nal francés (19) —mezcla de publicacién y prescripcién, que la Re-
forma Hipotecaria de 1869 hizo patente en la redaccién del articu-
lo 34—, v la equivocada jurisprudencia del Tribunal Supremo que,
con base en tales desorientaciones, tan sblo valoraba la inscripcién
como corroboracién o garantia de existencia de los titulos inscritos,
pruchan que la legitimacién registral, como principic técnico del

(18) Como dice OLIVER, para el Ministro de Gracia y Justicia que defen-
dia el proyecto de Ley Hipotecaria de 1861 no habia otro modo de asegurar
la propiedad que la inscripcidn de las transmisiones e imposiciones de car-
gas scbre inmuebles en un Registro organizado al efecto y en forma tan
esencial como que de ella, de la inscripcidn, nace el derecho, segfin el ar-
ticulo 25 (ob. cit., pags. 344 y 345).

(19) Véase a OLIVER, ob. cit., pAgs. 341 y 342,
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nuevo régimen inmobiliario espafiol, fué desenvuelta por el legisla-
dor de 1861, aunque con evidente deficiencia.

Por la Reforma Hipotecaria de 1909 se logra un indudable ade-
lanto en «la cristalizacién normativa del principio de legitimacién
registraly (20): Pero insuficiente, Pues a iravés del articulo 41 de
la nueva Ley se reconccia a] titular inscrito el goce de los derechos
y facultades que concede el Cédigo al propietario y poseedor de
buena fe con base en la presuncién de su ejerciclo, segin los tér-
minos de la inscripci6n. De ahi la declaracién de que serfa manteni-
do por los Tribunales y reintegrado, en su caso, judicialmente en la
posesién. Esto unido a determinadas medidas procesales, como las
contenidas, v. gr., en los articulos 24 y 131 de la propia Ley, con-
tribuyeron a revalorizar la titularidad inscrita, con independencia
de toda proteccién a terceros adquirentes.

El Reglamento Hipotecario de 1915 contribuyd, asimismo, al
perfeccionamientc técnico del principio de legitimacion, atnbuyendo
cierta sustantividad a los asientos registrales. Y asi, en su articulo
51 —que con alguna modificacién ha pasado al articulo 1.° de la Ley
Hipotecaria vigente— se declaraba que «los asientos de registro es-
tan bajo la salvaguardia de los Tribunales v producen todos sus
efectos mientras no se declare su nulidad». Con lo que venia a reco-
nocerse una presuncién sustantiva de concordancia entre el conteni-
do de la inscripcién y la realidad juridica que justificaba el precepto.

- El Real decretoley de 13 de junio de 1927 retocsd la redaccidn
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria de 1909 en términos un tanto
alentadores. Pues, al proclamar con su nueva redaccién que la pre-
suncién posescria y el goce de los derechos que el Cédigo civil
atribuye al propietario y al poseedor de buena fe se operaban en fa-
vor del titular inscrito mientras los Tribunales no declarasen la in-
exactitud registral, se pretendié dar una configuracién mas técnica
a los iniciales efectos legitimantes de la inscripcién segfin la Ley
de 1909. Como dicen PErREZ y ALGUER (21), en vez de la defensa po-
sesoria del titular inscrito, la nueva redaccién del articulo 41 en la
Reforma de 1927 procura destacar la presuncién de propiedad y po-
ses1én de buena fe que la inscripcion atnbuye o Su tztulaf «m1entras

" (20§ Roek. SastRE, ob. cit., T. 1, phg. -230.
{21) Ob. cit., T. III, vol. I pags 243 v 244, kL
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- los Tribunales no declaren que los términos de la inscripcién no con-
cuerden con la realidad juridicas.

Mas la insuficiencia de la Reforma de 1927 y su desfavorable aco-
gida por un gran sector de la doctrina (22) justificaron una fuerte
corriente de opinién favorable a una mis precisa y clara formulacién
técnica del principio de legitimacién. Que, al fin, cristaliza y se
hace realidad en la Ley de Reforma Hipctecaria de 1944. Y més
tarde, en la Ley Hipotecaria de 1946.

Se dice al respecto, en la E de M. de la Ley de Reforma de 1944,
que «el Registro se presumiri exacto e integro mientras judicial-
mente no se declare lo contrario. Igualmente se presume que el de-
recho inscrito existe y corresponde a su titular, De este modo, la
presuncién jus tantum, de exactitud registral, que sblo limitada y
taxativamente se reconoce pcr la legislacién en vigor, alcanza a todos
los supuestos hipotecarios». Y se concreta el 4mbito sustantivo de -
la legitimacién, en la vigente Ley Hipotecaria, en las dos presun-
ciones legales de existencia del derecho inscrito v del jus possidendi
que asiste a su titular, complementadas procesalmente para lograr
sus efectividad.

I

CONSECUENCIAS SUSTANTIVAS DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD : PRE-
SUNCIGN DE VERACIDAD DE LOS ASIENTOS DEL REGISTRO Y PRESUNCION
POSESORIA

Los efectos de la publicidad material y en primer términc la le-
gitimacién del titular inscrito, descansan sobre dos fuertes pre-
sunciones legales, a saber : la wveracidad del contenido del Registro
v el goce fosesorio del titular registral, en los derechos de contacto
material.

Ambas consecuencias sustantivas de] principio de publicidad son
prepias de los regimenes de inspiracién germénica. Pues constituyen

(22) C. I6prz pE HARO, en La reformadel art. 41 de la Ley Hipotecaria,
RevisTA CRfTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1927, phg. 267 ; J. NAVARRO CAR-
BOWHLL, en El art. 41 de la Ley Hipotecaria, y MON ¥ PASCUAL, en La nueva
reforma de la Ley Hipotecaria, de la misma Revista, 1927, pags. 401 v 502.
Y también Vitrares Picd, en Efectos de la inscripcién segin el actual régi~
men hipotecario, phg. 99.
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la versidén actual de los efectos juridicos de la antigua Gewere, que
a mas de sefiorio de hecho constituia una apariencia legitimadora
del derecho en cuyo ejercicio se poseia.

A) La presuncién de veracidad o exactitud.

En el moderno Derecho germénico, como dicen PEREZ y AL~
GUER (23), la inscripcién es apariencia de derecho como lo era la
Gewere. De ahi, que —a tenor del art. 891, del B. G. B.— donde
media apariencia de existir el derecho (inscripcién), se presume que
el derecho existe. Y donde media apariencia de haberse extinguido el
derecho (cancelacién) se presume que el derecho no existe. ,

En nuestra vigente Ley Hipotecaria la presuncién se formula en
términos an4logos a los del Cédigo civil alem4n. Y asi, a través de
los articulos 1.°, 38 y 97 de la Ley Hipotecaria, se declara : »

1) Que a todos los efectos legales se presume que el dominio y
los demés derechos reales inscritos en el Registro exisien v pertene-
cen a su titular registral, en la forma determinada por el asiento res-
pectivo (art. 38, L. H.).

2) Que cancelado un asiento se presume extinguido el devecho
a que dicho. asiento se refiere (art. 97, L. H.).

3) Que los asientos del Registro, en cuanto se refiera a los de-
rechos inscribibles, estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales v
producen todos sus efectos, mientras no se declare su inexactitud en
los términos establecidos en la propia Leyv (art. 1.°, parrf. 3.°, L. H.).

Veamos, pues, cull es el centenido y el alcance: de la presuncidn
de veracidad y cuéles son sus efectos en la téenica registral.

a) Contenido y alcance de la presuncibn.

Como los propios textos legales reconocen, la presuncién de exac-
titud registral es objetiva y subjetiva al mismo tiempo. Pues, de un
lado, se presume que el derecho existe, tiene una concreta realidad y
vigencia, o que nc existe por efecto de su cancelacién. Y de otro, .
que pertenece a su titular segdn el Registro. Quien, por tanto, viene
legitimado para el ejercicio de las facultades que integran el dere-
cho subjetivo.

'ET contenido de la présumcién viene delimitado, pues, por la pro-

(23) Ob. cit., T, III, vol. I, phg. 242.
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pia relacién juridica inscrita. Que a tenor del articulo 21 de la Ley
Hipotecaria habri de comprender lo relativo a las personas, a las
fincas v a les derechos que emanan de la relacién juridica.

Se advierte por los autores que quedan excluidos de la presun-
cién de exactitud los datos que contiene la inscripcién relativos al
estado civil y capacidad de las personas, a las circunstancias de hecho
(cultivo de las fincas, estado de los edificios, etc.) y a las relaciones
meramente obligacionales. Sin embargo, de tales exclusicnes ise
aprecia en la moderna jurisprudencia de nuestro T'ribunal Supremo
una saludable tendencia a revalorizar la fuerza expansiva de la legi-
timacién registral en términos que han merecido las uninimes ala-
banzas de la critica doctrinal, por su innegable tecnicismo y valor
préctico. ‘

Y asi, en la Sentencia de 20 de octubre de 1949 se dice que «a
toda superficie comprendida dentro de su perimetro se extienden los
efectcs de la proteccién concedida por el articulo 38 de la Ley Hi-
potecaria». Y en la Sentencia de 21 de marzo de 1953, con evidente
acierto, que resuelve las dudas y wvacilaciones de la doctrina (24),
se declara que aun siendo de menor intensidad la proteccién del Re-
gistro a las circunstancias de hecho, materiales o fisicas, que a las
situaciones juridicas que contiene el asiento registral, «lo que no se
puede afirmar sin incurriv en confusionismos, que debilitan la garan-
tfa v atractivos de la institucién hipotecaria, es que la inscripcidn
nada vale ni nada protege en punto a las situaciones de hecho que el
asiento pregona ; pues por virtud del principio de legitimacién re-
gistral la descripcién ampara al titular... con la presuncién de que lo
gue diga el asiento, tanio con referencia a situacién juridica como a
circunstancias de la finca, en la forma o en los términos que resultan
del mismo, se ha de reputar veraz, mientvas no sea vectificado o de-
clarada su inexactitud, quedando asi relevado.el titular ”’secundun
tabulas” de la obligacién de probar la concordancia con la realidad
extra hipotecaria...» que incumbe ‘a «la parte que contradiga 1a pre-
suncién mencionada. . :

El alcance de la f)resunczdn ]eg1t1madora tiene tambien sus justos.

Hmites,

" {24): Debe consultarse ¢! documentado.trabajo de ‘Job& Azeiazu, La le-
gitimacién registral en la ]unsprudencm del T. S., en REvisTA CRITICA DE
DERECHO INMOBILIARIO, 1953, pagt‘. 401 y ss.,; con. .ocagién. del comentatio a
esta Sentencia del T. S.
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Pues de una parte, se mide por su extensidn en el propio ‘texto
de la inscripcidn, esto es, en «la forma determinada por e} asiento
respectivo», seglin dice el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, Y ello,
tanto en lo que afecta a la existencia del derecho como a su titulars-
dad o pertenencid a un sujeto determinado. Y a sus herederos o
sucesores universales, como sostiene WOLF (25). Pues como una sola
personalidad se cuentan la del causante y la de su heredero, segin
se desprende del articulo 34, parrafo Gltimo, de la propia Ley Hi-
potecaria, ;

De otra parte, por la naturaleza del «asiento respectivon. Pues
aun cuando el articulo 38 de la Ley solamente habla de los derechos
inscritos, habra de entenderse el concepto en su mas amplio sentido
de asiento «legalmente procedente» o adecuado, a la naturaleza y
clase del derecho respectivo, a tenor del articulo 587 del R. H. De
ahi que se reconozca operante la legitimacién cuando deriva de los
asientos de inscripcién ; de las amotaciomes prevemtivas que desem-
pefian funciones de una inscripcién provisicnal de derechos reales,
v. gr., las de suspensién por defecto subsanable, de crédito refac-
cionario, de legado especifico de un inmueble o del derecho here-
ditario ; a las menciones admitidas por la L. H. (art. 15) v a las notas
marginales que por su contenido desempefian el papel de verdaderas
inscripciones, v. gr., las de hipotecas en favor del Estado para ga-
rantizar el aplazamiento o fraccionamiento de pago del Impuesto de
Derechos reales. :

Y de otra parte, en fin, por su valor probatorio velativo o condi-
cional. Pues la fuerza legitimadora de la inscripcién actfia en tanto
la inexactitud registral no se produzca; mejor dicho, wmientras no
se declare —la inexactitud— y en los términos establecidos en la
Ley», seghn previene el articulo 1.°) parrafo 3.°, de la Ley Hipote-
caria. Por ello se afirma y ccn razbén, que tal presuncién es de na-
turaleza juris tantum, de las que admiten prueba en contrario que la
desvirtfie, a tenor de lo establécido en el articulo 1.251 del Cédigo
civil. :

b) Efectos de la presuncién

La presuncién de veracidad de los asientos registrales opera «a
todos los efectos legales», come dice el articulo 38 de la Liev Hipo-

(28) Ob. cit., T. IH, vol. 1, pag. 240, nota 3, v pag. 253, nota 19.
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tecaria. Es decir, con un valor absoluto y en forma activa v pasiva.
Pues por efecto de la presuncibén, el titular registral queda exone-
rado de probar la existencia de su derecho inscrito. La inscripcibn
le ampara come investidura legal en el ejercicio del mismo. ¥, en
cambio, quien pretenda oponerse a su ejercicio vendri obligado a pro-
bar, necesariamente, la inexactitud del Regist'ro.

Asimismo, la presuncién de veracidad legitima pasivamente al
titular para sufrir o soportar el ejercicio de acciones contra su titu-
laridad subjetiva-real. Y aun cuando podria ejercitar cposicién ale-
gando la inexactitud del asiento a su favor, la prueba de esta cir-
cunstancia, ajena a la esfera registral de la presuncién legitimado-
ra, habria de estar a su cargo en tal supuesto

En términos més concretos, es de advertir que la presuncién de
veracidad produce dos clases de efectos : unos de derecho material o
sustantivo, v otros que operan en la ¢sfera procesal. De estos tiltimos
nos ocuparémos en el capitulo siguiente, por lo que ahora tan sélo
hablaremos de los efectos de mnaturaleza sustantiva, que prictica-
mente se reducen a dos :

1) A valorar la inscripcién como justo titulo en los supuestos de
prescripeién adquisitiva en favor del titular inscrito (art. 35, L. H.),
y de los cuales se trata en el capitulo XTIL.

2) A reconocer, tan sélo, en favor del titular registral el ejer-
cicto eficaz del poder dispositivo sobre el inmueble (art. 20, Li. H.).

Sabido es que el llamado poder de disposicién define y concreta
la capacidad de un sujeto para provocar, con relacién a un inmueble
determinado, situaciones juridicas de modificaci6n real. Forma par-
te integrante del derecho subjetivo y supone en el titular del mis-
mo una facultad de ejercitarlo mediante actos juridicos. De ahi que,
como dicen PEREZ v ALGUER, el poder juridico de disponer sobre un
derecho junto con la capacidad del sujeto, sea un requisito necesa-
rio de los negocios de disposicién (26).

Mas la conjuncién de capacidad para disponer y poder dispositivo
no es bastante para garantizar la eficacia de los actos de disposicién
ya realizados. Para ello se precisa de un complemento legal necesa-
rio, que es la legitimacién. Es decir, un reconocimiento de su sufi-
ciencia otorgado por la norma positiva, que atribuye al titular del

(?6) Ob._ cit., T. T, vol. 1T, pag. 49
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derecho subjetivo la idoneidad precisa para realizar eficazmente un
acto juridico determinado.

V tal reconocimiento legal de idoneidad en favor del titular ins-
crito lo atribuve el asiento registral. Lo que resulta perfectamente
l6gico. Ya que, si, por ministerio de la Ley, los derechos inscritos se
presumen existentes y su titularidad vigenmte, segn los términos
del asiento que los contiene, 16gica es la consecuencia de presumir,
también, que el titular registral estd legitimado para ejevcitar las
jacultades integrantes del devecho imscrito y entre ellas la de dis-
poner. Lo que equivale a presumir, asimismo, la preexistencia del
derecho subjetivo en el patrimonio del disponente.

Asi parece entenderlo nuestra Ley Hipotecaria cuando establece
en su articulo 20 que para inscribir en el Registro las declaraciones,
transmisiones, modificaciones v extinciones del dominio y demis
derechos reales inmobiliarios—que es tanto como convalidarlos le-
galmente—, «deberd constar previamente inscrito... el derecho de la
persona que otorgue... los actos referidos». De ahi la conclusién a
que llega en su articulo 34 al proclamar la inmunidad que la ins-
cripcion concede a quien adquiere algtin derecho, onerosamente y
con buena fe, «de persona que en el Registro aparezca con faculto-
des para transmitirlo», es decir, de quien estuviera legitimado por
la inscripcién.

Sin embargo, los efectos legitimantes de la presuncién de vera-
cidad y méis concretamente los que se refieren a la facultad de dis-
poner, no pueden valorarse en términos tan absolutos, pues eviden-
temente la facultad dispositiva tan sblo es propia del verdadero duefio,
tenga o no inscrito su derechc. Y la inscripcién no es més que ins-
trumento legitimador de una titularidad que la ley presume existen-
te en el momento de disponer,

Bien es verdad que el supuesto de hecho sobre el cual descansa el
precepto del art. 38 de la Ley Hipotecaria prejuzga la coincidencia
en una misma persona de las cualidades juridicas que definen al
duefio y al titular registral. Presupone tan sblo titularidades inscri-
tas, que son las normales y corrientes (27). Por ello se sostiene como
innegable que el titular inscrito ostenta la facultad de dispomer del
derecho registrado (28). Y de ah{ el alcance interpretativo de los ar-
ticulos 20 y 34 de la Ley Hipotecaria.

(27) Véase a Roca Sastre, ob. cit.,, T. 1, pag. 249.
(28) Caso ROMERO, ob. cit., pag. 163.
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Mas, sin embargo, la propia Ley Hipotecaria, en su art. 39,
prevé supuestos de «inexactitud registraly, esto es, discordancias o
desacuerdos del contenido del Registro con la realidad juridica ex-
trarregistral, Y por virtud de cuya inexactitud puede darse la ano-
malfa de figurar «promulgado» como vigente un derecho ya cadu-
cado e inoperante. Y su titularidad, atribuida por la ley a quien no
es duefio. Lo que obliga a reconocer la posible—aunque nada fre-
cuente—existencia de actos dispesitivos de un titular registral siendo
«nom domino» (29): Y a considerar el alcance de sus efectos juridicos
a tenor de lo que previene el art. 1.537 del Cédigo civil. Tanto res-
pecto del adquirente como del verdadero duefio del inmueble, titular
no inscrito.

Tales situaciones juridicas de excepcién se deciden en e] moder-
no Derecho Inmobiliario por efecto de la legitimacién registral, cuya
base y fundamento es la apariencia de titularidad que proclama el
Registro, pues la «investidura formals de la inscripcidn—concuerde
o no con la realidad juridica—se valora objetivamente como un in-
dice, real o aparente, de facultad dispositiva. Y aunque el derecho
subjetivo no exista realmente en el patrimonio del titular registral,
la fuerza operante de la apariencia juridica en que la inscripcibn
consiste es tan fuerte, que la transmisién se estima realizada en be-
neficio del que contrata amparado en el contenido del Registro.

El detentador de una titularidad registral impropia disfruta, mien-
tras no sea cancelada (art. 97 de la Ley Hipotecaria), de una legiti-
macién extrdordinaria o aparente para realizar con eficacia actos de
disposicién sobre el patrimonio ajeno. Como dice LapArIA (30), esta
legitimacién no implica un verdadero «poder de disposicién», sine
un especifico poder juridico que es apto para operar la transmisién
del derecho real ajeno en favor de quien adquiere con los requisitos
del art. 34 de la Ley Hipotecaria (31). Por elle se reconoce a la ins-
cripeién, en este supuesto, un valor constitutivo sanante: que suple
la falta de legitimacién directa del transferente, pero sin extender
sus efectos a los demAs presupuestos civiles del acto adquisitivo,

Semejante solucién técnica, de neta inspiracién germénica, pro-

(29 'La doctrina civilista llama nom domino al sujeto que actfia como
dominus, sin estar directa o indirectamente legitimado para ello.

(30) Ob. cit., pags. 150 y ss.

(31) Por razones semejantes, ENNECERUS atribuye valor originario a es-
tas adquisiciones, ob. cit., Titulo I, vol. II, pag. 28.
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tege la buena fe del adquirente. Y sobre la concreta y especifica se-
guridad del derecho subjetivo hace prevalecer la mas importante y
general seguridad del trdfico, de evidente inverés pfiblico (32). Por
ello sacrifica {33) al verdadero duefio que no quiso ampararse en el
sistema de garantias y defensas registrales que la ley le ofrece (ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria). Quien, sin embargo, aun perdiendo
la finca, nunca perders su precio ¢ valor, que siempre podra exigir
con acciébn personal (art- 1.902 del Cédigo civil y 37, parrafo fl-
timo, de la Ley Hipotecaria). E incluso por la via penal, cauce ade-
cuado para exigir responsabilidades a quien haciendo uso ilicito de
la apariencia registral se arroga la facultad dispositiva perteneciente
al verdadero duefio (art. 5331 y 104 del Cédigo Penal) (34).

De subrayar es, en definitiva, que por efecto de la presuncién
de exactitud registral tan sblo s¢ reconoce al titular inscrito la fa-
cultad dispositiva, idénea y suficiente, para transmitir con eficacia.

Y que el alcance de la legitimaci6n registral lo delimitan los ar-
ticulos 20 y 34 de la Ley Hipotecaria. Si bien sea de tener en
cuenta, como dice Roca SASTRE al glosar la Resolucién de 4 de fe-
brero de 1929 (35), que la previa inscripcidn del devecho a favor del

(32) Véase a CORRADO, en Publicita nel Diritio privato, Toritio, pag. 5.

(33) Como dice NUNEz LAGOS, «El Derecho no tiene por misién realizar
una equidad al miltimetro, que seria incompatible con la seguridad del ird-
fico» («Situacién juridica de los actos tealizados por los gestores sin main-
datos, Conferencia Colegio Notarial de Barcelona, curso 1942, pag. 180).

(M) Las posibilidades técnicas de adquirir de un nom domino, en los
sistemas inmobiliarios basados en la legitimacién iegistral, se suelen exa-
gerar mucho en nuestra doctrina. Pues ni el nfimero de estas delictuales
adquisiciones tiene volumen perceptible, ni las circunstancias y requisitos
anteriores o simultineos a las mismas suelen coincidir tan facilmente.

Afortunadamente, el titular registral en Espafia es un sujeto honesto.
Y el nidmero de los posiblemente dispuestos a especular con su «aparente
investidura» en ilicitas y fraudulentas aventuras es tan minimo como el
de adguirentes por prescripcién o el de renunciantes al dominio sobre
bienes inmuebles. Las adquisiciones inmobiliarias a nom domino y las lo-
gradas por prescripcién se pueden contar con los dedos de la mano, como
en cierta ocasién recordara jurista tan fino y destacado como LOPEZ PALOE.

Tal vez alguno pueda creer que «las adquisiciones a nom domino» es el
comin denominador de una picaresca y frecuente especie de enajemaciones.
Mas no comnviene impresionarse por un enunciado que tiene mas de espe-
culativo que de practico. Pues aunque la posibilidad legal de las denuncia-
das situaciones juridicas pueda ser un hecho, no es de admitir su frecuen-
cia. Ni mucho menos que impliquen un fallo en la téenica registral. Tam-
bién son posibles —y se han dado tepetidas veces— suplantaciones de
personalidad en el otorgamiento de escriturag piblicas de enajenacién —ac-
tos ilicitos de disposicién por un nom domino— y nadie valord, que sepa-
mos, tal anomalia como un fallo de la técnica notarial,

(35) Ob. cit., T. I, pag. 800. ‘
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transmilente no es requisito necesario para el ejercicio de la facultad
de disponer, sino tan sélo para que el acto dispositivo otorgado pue-
da registrarse. Y en su consecuencia, ganar la legitimacién. Por ello
resulta indiferente que al tiempo de otorgarse o producirse la adqui-
sicién el disponente sea ¢ no titular inscrito, Es en el momento de
inscribir aquélla—Ila adquisicién—cuando el tracto sucesivo registral
habri de quedar justificado y cumplido. Para que la concordancia
entre Registro y realidad sea un presupuesto cierto en la técnica re-
gistral, y para que el fin prictico de la institucién—garantizar la
eficacia de los actos dispositivos—se opere «juris et de jure» a todos.
los efectos legales», como dice el art. 38 de la Ley Hipotecaria

B) La presuncién posesoria.

I.a llamada «presuncién posesoria» es otra consecuencia sustan-
tiva de la publicidad material. Y méis concretamente, un efecto de la
legitimacién del titular registral por la inscripcibn de su derecho.
Casi una continuidad y complemento de la presuncién de exactitud
del contenido del Registro- En nuestro Derecho viene proclamada
por el art, 38, en su parrafc 2.°, al decir que: «De igual modo se
presumird que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o
derechios veales tiene la posesion de los mismosy.

Esta afirmacién de principio tiene un origen relativamente mo-
derno en nuestro Derecho. Procede de la Reforma Hipotecaria de 21
de abril de 1909. Y desde su alumbramiento se acusa por la doctrina
la imprecisién y el confusionismo en la formulacién legal del mismo.
Pues atn cuando su finalidad era ambiciosa, su redaccién fué poco
feliz. Fruto de las ideas entremezcladas e imprecisas que caracteri-
zan los estudios sobre la posesién en la época de la codificacibén civil,
y de su adaptacién a la Ley Hipotecaria. Por ello pude decir JERG-
NIvo GONZALEZ (36) que la Reforma de 1909 adolece de «la reflexibén
debida» v que «no ha sido fruto de una correcta ponderacién de las
instituciones a que afectar.

La formulacién del principio de «presuncidén posesoria», preci-
samente por la inseguridad del legislador al operar con conceptcs
tan dispares como la posesién germana v romana, acusa un cierto

(36) Principios hipotecarios, pag. 155.
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proceso de evolucién hasta llegar a la fltima Reforma Hipotecaria
de 1944-46. Y se advierten claramente en dicho proceso evolutivo
tres etapas fundamentales.

Primera etapa.—La define la Ley Hipctecaria de 1909. En su
articulo 41—art. 15 de la Ley de Reforma de 21 de abril—, se decia:
«Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o de-
rechos reales, se presume, a los efectos del Cédigo civil, que tiene
la posesién de los mismos, y, por tanto, gozard de todos los deve-
chos consignados en el Libro II del referide Cédigo a favor del pro-
pietario y del poseedor de buena fe, y serd mantenido en ellos por
los Tribunales con arreglo a los términos de la inscripcidén y reinte-
grado, en su caso, judicialmente por medio del procedimiento estable-
cido en la Ley de Enjuiciamiento civil.

Para el legislador de 1909, la pcsesién es una situacién de hecho
que sirve de instrumento a la adquisicién y ejercicio del dominio.
Es una «condicibn o presupuesto sin el cual serian imposibles las
demis facultades dominicales» (37) Y segfin ArAGONES Carsr (38),
que con MARTINEZ PARDO tomb parte en la redaccién del precepto
legal citado, «la posesién civil radica siempre y mecesariamente en
la persona que aparece en el Registro». Y como nadie puede tomarse
la justicia per su mano y el propietario inscrito no puede tomar
posesién material de un inmueble si su tenedor lo rechaza, la ley ha
declarado que basta con acudir al Juzgado para que éste la otorgue
sin necesidad de una comtencién o juicio..., bastando para ello con
acreditar el dominio inscrito v qué inscripcidn es la Gltima (39).

Evidentemente, al legislador de 1909 pareciy necesario incrustar
tales ideas, de indudable sabor romanista, en la especial legislacion
registral. ¥ por ello, en su labor adaptadora de la Ley Hipotecaria
al Cédigo civil, concretd su pensamiento en el transcrito art. 41, por
el cnal se consagraba como objetivo esencial una fuerte defensa po-
sesoria del derecho imscrito per especificos procedimientos judicia-
les no contradictorios v tan sblo ejercitables por el titular registral.

(37) SAncuEz RomiN, Derecho civil, t, ILI, pAg. 83 y sigs.

(3) La idea de los legisladores de 1909, segiin ARAGONEs, fué implan-
tar en nuestro sistema con el art. 41 efectos idénticos a los del art. 7 de la
Ley prusiana de 1872 al art. 43 del Acta Toneos y al art. 937 del Cédigo civil
suiz? {La Rica, en Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, pag. 83,
nota).

(39) ARAGONES, segtin cita de J. GowzAvLEz, en Principios..., pag. 152.
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Segunda etapa.—La establece el Real decreto-ley de 13 de junio
de 1927, ratificado por Decreto de 31 de mayo de 1931 y Ley de 30
de diciembre de 1931,

La rigurosidad del referido precepto en la Ley Hipotecaria del
afio 1909 (... «serd mantenido... por los Tribunales... v retntegrado,
en su caso, judicialmente...») suscitd serias dudas sobre la valora-.
cibn «juris et de jure» o «juris tantum» de la presuncién legal po-
sesoria v de su efectividad procesal. Ello unido a su inadaptacién a
los principios germAmnicos inspiradores de nuestro sistema regis-
tral, motivaron la conocida reforma del art. 41 por el Real decreto-
ley de 1927 en los siguientes términos :

«Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o
derechos reales, se presume, a los efectos del Cédigo civil, que tiene
la posesién de los mismos, y, por tanto, gozard de todos los derechos
consignados en' el Libro II del referido Cédigo a favor del propieta-
rio y del poseedor de buena fe mientras los Tribunales no declaven
que los términos de la inscripcidn no concuerdan con la realidad ju-
ridica o que existe un poseedor de mejor condicion, a tenor del ar-
ticulo 445 del mismo cuerpo legal».

Con la nueva redaccién del art, 41 aumentd afin més la confu-
sién- Pues si bien se formulé mis técnicamente la presuncién de
existencia del derecho inscrito segfin su progenie germéinica—ar-
ticulo 891 del B. G. B.—y se precisb el valer «juris tantumy de la
legitimacién registral, se barrenaba un tanto el principio legitima-
dor con la referencia al art. 445 del Cddigo civil. La posibilidad de
destruir la presuncién registral de posesién, no por una declaracién
judicial de inexactitud del Registro, sino por una situacién pose-
soria extra registral declarada preferente, a tenor del art 445 del
Cédigo civil, era una conclusidén carente de sentido.

El art. 41 de la Ley Hipotecaria y el 445 del Cédigc civil cons-
titufan una expresién de la antitesis existente entre inscripcidn de
tipo germanico—Gewere—y possessio romana, Pues, como tan acer-
tadamente dicen PEREZ y ALGUER (40), aun cuando se estime que el
articulo 445 regula un orden de preferencia en las distintas presun-
ciones de derecho derivadas del art. 448, esto es, que son posibles
dos Gewere en colisibn, «la posibilidad de que se anteponga un

(40) Derecho de Cosas, de Marrin Worrr, v. I, notas al cap. 44, pé-
gina 241 y sigs.
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poscedor extrarregistral, de que exista una Gewere mas fuerte que
la del inscrito, nos parece tan en contraste con los motivos que guian
toda la ordenacién inmobiliaria, tendente a dar seguridades a la pro-
piedad inscrita, que no tenemos reparo en propugnar la supresion
de la referencia al art. 445 del Cédigo civil e incluso aventurar que
una interpretacién deseosa de la primacia del espiritu de la Ley
sobre la letra, aplique €l art. 41 sin contacte alguno con el art. 445
del Cédigo civils.

Tercera etapa—>Se inicia con la Ley de Reforma Hlpotecarla
de 1944 y el nuevo texto refundido de la Ley Hipotecaria de 1946.
En la nueva Ley Hipotecaria la «presuncién posesoria» se incluye
en el parrafo 1.° del art. 38. Y el art. 41 se dedica exclusivamente
a regular el crdenamiento procesal de las acciones reales derivadas
del dominio inscrito, incluso las posesorias.

La formulacién de la «presuncién posesoria» en la vigente Ley
Hipotecaria, al suprimir toda referencia al art. 445 del Cédigo civil,
ha ganado, evidentemente; en tecnicismo y precisién. Aun cuando
por razén de su propia naturaleza la vemaja obtenida sea mis de
expresién que de sustancia, més formal que material.

En realidad bastaba con formular la presuncidén de existencia del
derecho inscrito «a todos los efectos legaless. Pues el sentido ger-
manista de la misma—Gewere—excluye, por innecesaria, toda refe-
rencia a la presuncién de posesién, equivoca y desorientadora, en
razon a los efectos reconocidos a la misma en el Cédigo civil. De
ahi la dlspandad de criterios sobre la naturaleza Jur1dlca de la apre-
suncién posesoria», que Roca SASTRE sintetiza asi :

a) Para SaNz FErNANDEZ, la Ley presume en el titular inscrito
una posesién material de hecho o efectiva, que complementando la
presuncién de existencia del derecho registrado, viene a confirmar
la realidad de la tradicién exigida por el art. 609 del Cédigo civil (41).
"~ b) Para Marrinez CorBALAN (42), a quien sigue Azpiazu (43),
la «presuncién posesoria» del art. 38 de la Ley Hipotecaria quiere
suponer en el titular inscrito el efectivo ejercicio del derecho, que-

ls(;;l) Comentarios a la nueva Ley Hzpoteuma Madrid, 1945 pags 196
a 198.

(42) La reforma de la Ley Hipotecaria, en RE‘VISTA Crfrica pE- DEREC&L@
INMOBRILIARIO, 1046, pag. 105,

(43) A manera de réplica, en REvista CRITICA DE DEREQHO INMOBILIAmo,
1947, phg. 18. .
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se concreta fundamentalmente en el derecho de poseer—jus possiden-
di—, de necesaria y especifica proteccién por su fragilidad. Pucs
basta la perturbacién posesoria de més de un afio (art. 460 del Cédigo
civil) para que la posesién se pierda.

¢) Para Roca SASTRE, en fin, la «presuncién posesorias es una
especie de posesién civilisima o por ministerio de la Ley, que permite
considerar al titular registral como un propietario-poseedor a todos
los efectos legales y «en tanto no se demuestre que el Registro es
inexacto, respecto de la existencia, titularidad y pertenencia del do-
minio o derecho real inscrito, de cuya posesién se trata» (44).

Las diferencias que separan estas tres posiciones doctrinales son
bien pcco sensibles. Pues en verdad, aunque el Registro no publica
posesiones, sino que tan sblo las presume, si la «presuncién poseso-
ria» ha de tener un fundamento préctico, légico habri de ser refe-
rirla a un mundo de tangibles realidades, Y, por tanto, proyectarse
sobre la posesién efectiva o de hecho que asiste al duefio del inmue-
ble como facultad integrante de su derecho. Que no es €] cestar en la
finca», con presencia fisica o material ; ni la innecesaria presuncién
de que el titular registral tiene el «jus possidendi» o derecho a po-
seer ; ni tampoco el reconocimiento de una especial posesién registral
o tabular, verdadera «investidura posesoria hecha por la Ley a todo
titular inscritos.

La presuncién posesoria en favor del titular inscrito es una con-
secuencia sustantiva de la mis genera] presuncién de exactitud re-
gistral. Y como dice LA Rica (45), da por supuesto que el titular
disfruta o debe disfrutar los derechos del poseedor. Pues si «a todos
los efectos legales» se presume que el dominio inscritc existe y per-
tenece a su titular mientras no se declare la inexactitud del regis-
tro, légico habri de ser que «de igual modor——esto es, a efectos le-
gitimadores—se presuma que quien tenga inscrito el dominio de los
inmuebles «tiene la posesién de los mismos», segfn reza el pArrafo
primerc del art. 38 de la Ley Hipotecaria. A

Como se reconoce uninimemente, cuando el titular del dominio
inscrito tenga o disfrute realmente la posesién del inmueble o -
recho real, minguna cuestidén habrad de planteatse. La presuncién se
corresponde entonces con la realidad juridica, para lo cual v'ene

(44) Obh. cit., 'T. 1, phgs. 262 a 266.
(45) Comentarios..., pag. 90.



TEMAS HIPOTECARIOS 207

el titular legitimado por la inscripcién. Mas cuando el titular ins-
critc no posea contra su voluntad, la Ley califica de perturbador
de la posesién al que deventa u ocupa el inmueble, pues tan solo
reconoce como poseedor al titular inscrito mientras no se declave
la mexactitud del asiento registral. Asi lo reconoce la Sentencia
de 27 de marzo de 1950 al declarar que €] titular inscrito «ha de
ser tenido como propietario y poseedor de la finca inscrita para
todos los efectos legalesn-

Tal vez, como afirman Roca SASTRE y PAREZ y ALGUER, hubiera
sido preferible silenciar toda formulacién de la llamada «presuncién
posesoria», innecesaria, confusa y perturbadora desde su inicio en
la Ley de 1909. Pues si la razén de introducir aquella presuncién
fué atribuir al titular inscrito un procedimientc expedito de efec-
tuacién posesoria, y actualmente el art. 41 establece este procedi-
miento sin apoyarlo en tal presuncién de posesién, lo més indicado
hubiera sido suprimirla, El art. 41, en su nueva redaccién, ha re-
cogido el juego reivindicatorio que latia en el fondo de la cuestién
¥ lo ha resueltc en forma aceptable. Por ello, conseguida su finali-
dad, debi6 eliminarse la formulacidén actual de la presuncién pose-
soria (46).

Digamos, por tltimo, que el art, 35 de la Ley Hipotecaria esta-
blece un especifico efecto de la «presunciébn posesoria» al declarar
que «a los efectos de la prescripcién adquisitiva en favor del titu-
lar inscrito... se presumird que €ste ha poseido pfiblica, pacifica,
ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia
del asiento y de lcs de sus antecesores de quienes traiga causa». Es
decir, que por el solo efecto de la legitimacién registral, se presume
que el titular inscrito ha poseido de hecho o materialmente, v con
todos los requisitos que la legislacidn civil exige para la prescrip-
cidén ordinaria, en tantc no se pruebe lo contrario por persona ex-
trafia que niegue tal presuncién.

Rararr, CHincHILLA RUEDA.
Registrador de la Propiedad

-~ Continuard)

(46) Roca SasTRrE, ob. cit., t. I, pags. 256 y 257.



Concentracién parcelaria. - Problemas

Hubiéramos querido, antes de escribir estas lineas, que la prac-
tica nos hubiese facilitado la labor o la hubiese hecho mas segura ;
es decir, que terminada en alguna gran zona la concentracibénm, el
tiempo y el trafico juridico, al recaer sobre fincas concentradas, nos
hubiera hecho conocer de qué manera y en qué medida afectaba a
ese trifico la transformacién que las fincas habfan experimentado.

Naturalmente, nos referimos a la transformacién puramente ju-
ridica que han sufrido. Dejamos a un lado el aspecto material, agrico-
la, pues no vamos a hablar de problemas agrarios, que desconocemnios,
cometiendo anilogo atentado al que realiza ese gran ntimero de anal-
fabetos en Derecho, que siendo peritos, por ejemplo, en sembrar
patatas o en vender carbbmn, se permiten opinar y discutir sobre De-
recho con una audacia que, a pesar de estarla sufriendo a diario y
de antiguo, sigue dejindonos tan estupefactos como el primer dia
que la observamos.

Dejamos, pues, a un lado, repetimos, el aspecto técnico agrario,
sobre el que aceptamos de antemano los éptimos resultados que con
la concentracién se obtendrin, v que sin duda han de ser tales que
expliquen la necesidad de tan cara y laboriosa reforma.

Pero si esperamos a lograr aquella experiencia de ver termina-
da y consolidada una gran zona de concentracién, va a transcurrir
demasiado tiempo. Piénsese, por ejemplo, que en el sector a que
pertenecemos (partido judicial de Guadalajara) hace varios afios que
comenzaron los trabajos en diversos términos municipales v, a pesar
de la laboriosidad de las comisiones encargadas, afin no se ha termi-
nado ni uno. , o N . :
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Por esta razbén, y por la de que los inconvenientes que hemos
crefdo ver tienen més facil arreglo ahora que después de terminada
la concentracién, nos hemos atrevido a cousignarlos aqui, con el
buen deseo de que 1o se obtengan s6lo ventajas en la explotacién de
las tierras, sino también en su trifico juridico, ya que estamos
convencidos de que si con una buena o mala economia agraria se
puede tener un orden legal perfecto, con un orden legal defectuoso
se tendrid necesariamente una mala economia agraria, toda vez que
ésta es dependiente de aquél, y de ella forma parte el trifico ju-
ridico.

Consignaremos algunos inconvenientes que nos parece observar
en la actual legislacién sobre esta materia, y su posible remedio.

* %k

El primero de ellos podriamos enunciarlo como una privacién
a determinados propietarios de unos beneficios que habfan adquirido
al amparo de una legislacién anterior, y a quienes se obliga a volver
a adquirirlos. Trataremos de demostrar que esto sucede en la forma
dicha.

Hoy, y cada dia més, la base de muchas economias estid en el
crédito. Y la economia o economias agricolas individuales, que jun-
tas suman la economia nacional agraria, no escapan a esa necesidad
de crédito. E1 Estado, apercibido de esto, ha creado con gran acier-
to, dentro de todo un gran plan de proteccién y estimulo al agro es-
pafiol, un sistema de créditos a agricultores que estd empezando a
dejar sentir sus beneficiosos efectos,

Todos los que estamos en contacto con los agricultores, que co-
nocemos su economia muchas veces a través de los documentos que
otorgan, pues éstos reflejan sus vaivenes econdémicos mejor que un
libro de caja (compra de tierras, venta, hipoteca, cancelacién de la
hipoteca...), todos, repito, hemos visto ir desapareciendc un contra-
to de consecuencias casi siempre desastrosas: la venta con pacto de
retro. No es arriesgado afirmar que esto se debe a las facilidades
para obtener créditos.

No hay necesidad de extenderse sobre lo ftil, por no decir im-
prescindible, del crédito agricola. Basta con sentarlo como premisa.

Ahora bien, ;cémo funciona ese crédito? Una cosa es que se le
den toda clase de facilidades en la obtencidn v aue las condicinnes
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sean las més ventajosas que pueda permitirse quien presta el dine-
ro, v otra, muy distinta, que todo eso se haga sin una garantia de
1estitucién.

Esa garantia no es ni debe ser otra que la hipoteca. Y a su vez,
para que ésta sea eficaz, es preciso que exista una seguridad abso-
luta de que el derecho de preferencia al cobro que la misma entrafia
va a tener realidad, es decir, que no exista ningfin otro gravamen
preferente que pueda absorber el valor de la cosa hipotecada. Sélo
cuando esa seguridad exista, el préstamo, salvador de un mal mo-
mento o creador de mejoras, surgird con fluidez, y sblo cuando no
existan riesgos para el que presta, las condiciones del préstamo serin
correctas y no leoninas.

A estos fines, para que esta seguridad se dé, esti el Registro de
la Propiedad con las leyes que lo regulan y que asegura al que
acude a él que la finca que figura libre de cargas lo estd sin dudas
para el tercero que a su proteccién se accge.

Y para esto, para poder asegurar a aquellos con quienes tenian
que contratar que sus fincas eran efectivamente suyas y estaban
libres, infinidad de propietarios formalizaron sus titulos y los ins-
cribieron en el Registro ; para lograr todo lo cual hicieron los gastos
que la Ley establece. Desdefiaron el cémodo anonimato, pagaron los
impuestos de timbre y derechos reales, hicieron pfiblica su adqui-
sicibn con todas sus posibles consecuencias fiscales y pagaron los
honorarios de Notarios y Registradores

A cambio de todo esto, el ordenamiento legal les concedié6 una
sitnacién juridica: la de poder demostrar que eran duefios legfti-
mos e indubitados de sus fincas, y que éstas, por estar libres tam-
bién de forma indubitada, les sirvieran de garantia que ofrecer para
sus créditos.

Han adquirido, pues, algo al amparo de una legislacién.

A estos propietarios nos referfamos antes, cuando deciamos que
uno de los inconvenientes que velamos a la legislacién de Concen-
tracién Parcelaria es que priva a algunos propietarios de unos be-
neficios que habian adquirido al amparo de una legislacién, obli-
ghndoles a volver a adquirirlos.

En efecto. El art. 55 del Decreto de 10 de agosto de 1955 dice
en su primer parrafe y en la regla primera lo siguiente:

«Las fincas y sitnaciones juridicas resultantes de la nueva or-
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denacién de la propiedad serin inexcusablemente inscritas en e] Re-
gistro, de acuerdo con las normas siguientes, entendiéndose modifi-
cada en lo necesario la vigente legislacién hipotecaria.

1.* 'Todas las fincas de reemplazo serin inscritas en el Registro
de la Propiedad, sin hacerse referencia en el asiento que se practi-
que, salvo los casos determinados en la presente Ley, a las parcelas
de procedencia en cuya equivalencia se adjudican y aun cuando estas
parcelas aparezcan inscritas a nombre de personas distintas de aque-
llas con quienes, a titulo de duefio, se entendib el procedimiento de
concentracién. Hstas inscripciones no surtirdn efecto respecto de tet-
ceros hasta transcurridos cinco afios desde su fecha.»

Resulta, pues, que quien tenia sus fincas inscritas en el Re-
gistro de la Propiedad y estaba amparado por la legitimacién y
fe ptiblica registrales, cuando acaba la concentracién en el tér-
mino en que sus fincas radican se encuentra con que le inscriben
las parcelas, que a cambio de las que tenia le adjudican, pero
con una clase de inscripcidn que en principio, y durante el lar-
go plazo de cinco afios, no surte efectos en cunanto a terceros.

Hsto quiere decir que curante cinco afios el propietario no
puede, si no cumple determinados requisitos, acreditar ante ter-
cero que sus fincas son suyas de manera indubitada.

Y la regla tercera de ese mismo articulo establece:

«3" En la inscripcibn de las fincas de reemplazo se hari
constar que quedarin afectadas por las situaciones registrales re-
lativas a las parcelas de procedencia en los términos que se des-
prenden de la regla anterior.»

Y esto quiere decir que de no cumplir los trimites y requisitos
que después veremos, tampoco puede acreditar fehacientemente que
sus fincas estin libres de un posible gravamen.

Le han privado, pues, de unos beneficios que tenfa.

Veamos ahora cémo se le obliga a volverlos a adquirir. Como el
dejarle en esa situnacién seria absurdo, ya que durante cinco afios
se produciria un grave colapso en el trifico juridico, pues desapa-
receria la seguridad sobre las titularidades y sobre la libertad de
cargas, con lo que autométicamente ademis se reduciria a cero el
crédito cuya importancia hemos visto, la T.ev ofrece un remedio,
en la regla 5.* del tan citade articulo 55, que es €l siguiente :



212 CONCENTRACION PARCELARIA—PROBLEMAS

«5." Los titulares de las fincas de reemplazo pueden, en cual-
quier tiempo, provocar, por e¢lprocedimiento abreviado a que se re-
fiere la norma 2.%, la declaracién, inscribible en €l Registro, de
que la finca a que se refiera la solicitud estid libre de gravamenes
o de que pertenece al solicitante en virtud de titulo legitimo a
efectos de reanudacién de tracto. Por el mismo procedimiento, el
Juez podri declarar, en su caso, que en los asientos registrales de
las parcelas de procedencia no hay nada que se oponga a la titu-
laridad registral atribuida a las nuevas fincas, haciéndose constar
tal declaracién en el Registro de la Propiedad con plemtud de efec-
tos respecto de terceros.»

Ese procedimiento abreviado es el de acudir al Juzgado de Pri-
mera Instancia con la oportuna peticibu para que el Juez, oyendo
a las partes, pidiendo informe al Servicio de Concentracién Par-
celaria y practicando las pruebas que considere convenientes o ne-
cesarias, determine si procede que se haga constar en el Registro
la declaracién de libertad de gravimenes, o la de pertenencia de
la finca en virtud de titulo legitimo a efectos de reanudacién de
tracto o la de titularidad registral sin oposicién.

Ha de ocuparse, pues, el propietario, de revalidar una situa-
cién juridica, o mis bien unos beneficios legales, que sin su culpa
le han disminuido.

Se puede pensar que no es grave la cosa desde el momento que
con tan sencillo procedimiento puede volver a la situacién de se-
guridad que antes tenfa.

Modestamente opinamos que aunque el procedimiento es tan
sencillo, ni es cémodo ni es justo que tenga que acudir a él. Por
principio se le deben dejar las fincas al propietario —las fincas de
reemplazo queremos decir— en igual situacién juridica que temfan
las parcelas de procedencia, nunca en situacién peor.

Ademés, no sabemos qué pruebas querrdn practicar los Jueces,
pero es seguro que no obrarin de ligero en materia tan delicada
como venir a declarar que no hay nada que se oponga a la titulari-
dad atribuida vy que las fincas estin libres. Por tanto, puede que
resulte laborioso para el interesado, va que la Ley no limita las
pruebas a que el Juez puede acudir. Hay que ofr, ademéis, al Ser-
vicio de Concentraci6n. Todo esto, en la practica, son molestias
para ¢l propictario y dilaciones que no tenfa por qué soportar,
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Si este criterio seguido por la Ley tuviese alguna explicacién
o si no hubiese otra solucién, no habria mis remedio que aceptarlo
en atencién al fin superior que guia la reforma de concentracibn.

Pero no se nos ocurre ninguna explicacién que justifique las
normas que estamos estudiando y creemos que hay otro camino
més cémodo, mis rapido v mis justo que el que la Ley ofrece. Es
el siguniente :

Las Comisiones de Concentracién hacen la investigacién de
propietarios y validas de sus miembros letrados determinan, no sblo
quién es propietario de cada parcela, sino el caricter de los bienes :
si con gananciales, privativos o parafernales; dotales, etc., etc.

Pues bien, si determina o concreta todos esos extremos, que qui-
z4 sean dificiles de calificar en muchos casos, con mucha més fa-
cilidad, en ese momento de la investigacién de propietarios o més
tarde, puede fijarse en la situacién registral de las fincas vy decir,
al atribuirle las de reemplazo, que éstas estdn protegidas por la
fe pfiblica registral sin limitaciones, porque lo estaban las de pro-
cedencia, de igual modo que dice, v con tal caricter se inscriben,
si son gananciales, parafernales, etc.

Piénsese que las pruebas que habri que ofrecer al Juez en el
procedimiento que hoy fija la I.ey serdn substancialmente las mis-
mas que se han tenido a la vista al hacer la investigacién de pro-
pietarios y calificacién de los hienes por el Servicio de Concentra-
cién ; que el informe que hay que pedir al Servicio es porque éste es
el que ha estudiado la cuestién en principio, a cuyo estudio habri
que retroceder otra vez para volver a examinar lo que va se tuvo
o se debid de tener a la vista, y que no se trata de una declaracién
de derechos para la que sea oportuna la resolucién judicial en pro-
cedimiento especial, pues si hay alglin derecho le tiene ya declarado
a su favor el propietario que aporta a la investigacién sus titulos
inscritos v vigentes. Pero aun en el caso de que se estime que tal
declaracién debe ir sancionada con la autoridad de un Juez, pién-
sese que el de Primera Instancia forma parte de la Comisién de
Concentracién, presidiéndola.

En suma, creemos y sugerimos que la declaracién a que se re-
fiere la regla 5. del art. 55 del Decreto de Concentracién Parcela-
ria se debe hacer antes de que la concentracibn se inscriba en el
Registro, v no dejar al propietario—que una vez terminada espera
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que a] menos encontrara sus nuevas fincas como tenfa las antiguas—
con el engorroso problema de acudir al Juzgado a que le declaren
unos derechos para cuya obtencién ya hizo en su momento tode lo
que las leyes vigentes habfan establecido,

Con el sistema que proponemos se lograrfan varias cosas; en
primer lugar, conceder a los propietarios lo que es justo, o mejor
dicho, mo dejarles en una situacién peor que la que tenfan antes
de la concentracién y que a todas luces considerarin algo injusta;
se evitari que el efecto que produzca esa minoracién de derechos, en
cuanto sea percibido por los interesados, redunde en un descrédito
para la reforma, v por filtimo se evitari asimismo que la propia le-
gislacién de concentracién sea incongruente consigo misma, ya que
la promesa que hace en su art. 3.° la Ley al decir que «el dominio
v los demés derechos reales y situaciones juridicas que tengan por
base las parcelas sujetas a concentracién pasarin a recaer inalte-
rados sobre las fincas de reemplazo en la forma y circunstancias
que establece esta Lev», resulta, como se ha visto, incumplida,
desde el momento en que el dominio y situacién juridica de las par-
celas objeto de concentracién no pasan, ni mucho menos, a recaer
«inalterados» sobre las fincas de reemplazo. Pasa alterada su si-
tuacién y no para mejorar sus condiciones, sino para empeorarlas.

* % %

Otro inconveniente que creemos observar en la Ley que comen-
tamos puede definirse asi: creari en muchos casos un confusionis-
mo en el Registro de la Propiedad que no podrin evitar los Regis-
tradores por mucho celo que pongan en el ejercicio de su funcién
v por muy advertidos que estén de este peligro.

Ese confusionismo afectari de manera directa a uno de los
principios fundamentales de todo buen sistema registral: el prin-
cipio de especialidad.

Y fallando éste vendri necesariamente un resquebraJamlento de
otro: el de fe pfiblica.

Creemos, y ahora explicaremos por qué, que no habri forma
de evitar esa confusién en la identificacién de las fincas y el ré-
gimen juridico aplicable a cada una.

La Ley de Concentracién habla en numerosos articulos de «zona
a concentrar». Zona de concentracidén es la superficie sobre la qne
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van a ejecutarse los trabajos de transformacién de fincas, y quien
la fija es el Ministerio de Agricultura sefialando el perimetro que
determina, en principio, la zona a concentrar.

Como esta determinacién viene impuesta por la situacién de
hecho de la excesiva parcelacién, que es el mal que se trata de re-
mediar, resulta que tal situacién de minifundio puede darse en
cualquier perfmetro, o sea en un perimetro que resulte ser el de
todo un término municipal o sélo una parte de éste.

Por consiguiente, y asi estd sucediendo en la prictica, al fijar-
se la zona a concentrar, unas veces se ha comprendido en ese pe-
rimetro todo un término mumicipal y otras sblo una parte mAs
o menos grande del mismo,

Y surge el problema precisamente en este supuesto de que la
concentracién se realice s6lo en cuanto a una parte de un término
municipal.

En el art. 15 de la Ley se observa que se ha rozado el proble-
ma, que se han dado cuenta de que pudiera convenir no ignorar la
relacién que existe o debe existir entre la «zona» y el «término
municipal».- Sin embargo, se pasa sobre el problema sin resolverlo.
Solamente se faculta al Servicio de Concentracién Parcelaria para
que excluya, cuando lo crea conveniente, de la «zona a concentrars,
aquellas parcelas limitrofes que pertenezcan a «distinto términos
(entendemos que al hablar de término la Ley no puede referirse a
otra acepcibn que la de mumicipal).

En la actualidad, pues, se est4 realizando la concentracién en
muchos sitios concretindola a sblo una parte de un término mu-
nicipal.

El primer paso que en relacién con el Registro de la Propiedad
ha de darse es el ordenado por el art. 34 de la Ley de Concentra-
cién, que consiste en comunicar al Registrador el perimetro de la
zona a concentrar, con €l fin de producir el cierre del Registro
respecto de los titulos afin no presentados relativos a fincas situa-
das en la zona, y también para que si el Registrador expide alguna
certificacién relativa a las mismas indique la existencia del pro-
cedimierrto de concentracibn.

Surge aqui la primera dificultad Cuando después de recibida
. esa comunicacién se presente un tftulo en el Registro, hay que
averiguar si la finca o fincas a que este titulo se refiere estin
comprendidas en la zona concentrada o si, por el contrario, estd
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entre las excluidas, para denegar su despacho en el primer supues-
to o tramitarle en el segundo.

No serd facil averiguar tal cosa. Aun suponiendo que tales co-
municaciones sean un dechado de precisién y amplitud, los nom-
bres de los sitios o parajes donde estan situadas las fincas se re-
piten en la practica hasta la saciedad ; los linderos fijos (rfos, ca-
‘nales, caminos, barrancos, etc.) sirven de limite a cientos de fin-
cas (todas las que los bordean por ambas mérgenes), y los linde-
ros no fijos, es decir, los nombres de los propietarios de las par-
celas colindantes, no sirven las més de las veces para que el Re-
gistrador conozca, a la sola vista del documento, el emplazamiento
de la finca en cuestidn.

Creemos que serd muy dificil averiguar por la descripcién de
la finca que conste en el documento presentado y su comparacién
con la comunicacién de concentracién, si la finca esti en la zona
concentrada o en la excluida.

Pero no insistimos més en esta dificultad porque con més o
menos trabajo puede identificarse la finca en cuestién, aunque sea
pidiendo informe al Servicio de Concentracién, v ademis porque
por experiencia ya sabemos que en cuanto se empieza a hablar en
un pueblo de que se va a hacer la concentracién, se paraliza de tal
modo la contratacién que raro seri el titulo que se presente a
inscripeién.

La gravedad no esti, pues, ahi; estdi en lo que sucederd una
vez terminada e inscrita la concentracién de parte de un término
municipal.

Supongimosla ya inscrita y en régimen, pues, de normalidad.

Hasta hoy habia dos clases de fincas: las inscritas en el Re-
gistro de la Propiedad y las no inscritas. No es un régimen envi-
diable, pero va nos habjamos habituado a él y los efectos de tan
absurdo sistema se iban corrigiendo poco a poco.

Pero cuando se produzca lo que estamos estudiando habri las
siguientes clases :

1.* Pincas inscritas al amparo del antiguo régimen y vueltas
a inscribir como consecuencia de la concentraciém.

Estas fincas tendrin, pues, dos inscripciones, que aun referidas
al mismo objeto, muchas veces daran como titular a distintas per-
sonas.
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2. Fincas que no estaban inscritas y que ahora se han ins-
crito por la concentracibn.

3.* Tincas inscritas por el antiguo sistema y que mno han sido
afectadas por la concentracién por estar enclavadas en la zona ex-
cluida. Sus inscripciones, pues, siguen con todo su valor y vi-
gencia; y

4* Fincas no inscritas que siguen sin imscribir por no haber-
les afectado tampoco la concentracién y que serinm susceptibles de
inmatriculacién en cualquier momento.

Y ahora piénsese lo que sucederid dentro de muy pocos afios,
cuando las fincas empiecen a ser objeto de sucesivas transmisiones.

En las primeras transmisiones que se verifiquen, el titulo de
adquisicién del transmitente nos servird de guia para saber si la
finca es de las concentradas o no, ya que constari en el documento
que la adquirié por adjudicacién consecuencia de las operaciones
de concentracién, pero a la segunda transmisién, quien transmita
dir4d ya que la adquiri$ por compra o herencia o donacién, etc., de
Fulano de Tal; un nombre que nos servird de muy poco. Y en
cuante la finca haya experimentado alguna variacién en su ex-
tensién o en sus linderos, y se haya producido una interrupcién en
su tracto registral, no habri forma humana de saber a cuil de las
cuatro clases de fincas antes apuntadas pertenece.

El Registrador no tiene facultades para exigir que le presen-
ten todos los titulos anteriores relativos al dominio de una finca, y
ha de averiguar sin mis datos que el titulo presentado v su previo -
de qué finca se trata y, repetimos, en cuanto la finca hava variado
de linderos o extensién por nueva medicién o por divisiones o se-
gregaciones o agrupaciones, resultard imposible tal identificacibmn.

Consecuencia de esto: un evidente peligro de dobles inmatricu-
laciones con todos los inconvenientes que ello leva consigo. Ya
dijimos antes que al flojear el principio de especialidad, o sea la
determinacién o individualizacién exacta de cada finca, se resque-
brajaria el de ofides publica» o de proteccién a terceros,

Y como ese confusionismo mnos parece inevitable si se sigue el
sistema de concentrar sélo parte de un término municipal, creemos
que la solucién sé impone. Y es bien sencilla: Realizar la concen-
tracibn afectando siempre a todo el término municipal. Es de su-
pener que cuando se cree mecesatio concentrar parte de un término
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serd porque la gran mayorfa de su superficie padece el excesivo
minifundio, y por consiguiente, la parte que se hubiera de excluir
serd una extensién pequefia. ¢Por qué no incluir en los trabajos
esa pequefia parte? Con ello se sabrid siempre que todas las fincas
radicantes en el término fueron objeto de concentracidén y se evita-
r4 automéiticamente la posibilidad de la doble inmatriculacién.

La necesidad de que todo el término municipal siga el mismo
régimen juridico nos lo demuestra la propia Ley de Concentracién.
Ademis del articulo antes visto, el 15, que faculta al Servicio de
Concentracién Parcelaria para excluir de la zona concentrable las
parcelas limitrofes que sean de otro término, hay otro, el 63, donde
se observa mucho méis claramente esa necesaria correlacién entre
zona concentrada v término municipal.

Los arts. 62 y 63 de la Ley disponen, en resumen, lo siguien-
te: Una vez realizada la concentracién, las «unidades minimas
de cultivo», o mejor dicho, las fincas de extensién igual o inferior
a la unidad minima de cultivo, son indivisibles, y las parcelacio-
nes de predios de extensién superior a dicha unidad sélo serin
vélidas cuando no den origen a parcelas de extensién inferior a
ella. Y se sancionan con la méis absoluta nulidad los actos por
cuya virtud se produzca la divisién de dichas fincas contravinien-
do lo dispuesto: ni los Tribunales v Autoridades recotioceridn nin-
gln efecto a tales actos, ni los Notarios autorizarin el documento
si la divisién o segregacién es ilegal, conforme a lo dicho,

Ahora bien, ¢a qué fincas se refiere esto?

En principio parecerfa que sblo afectaba a las fincas que hu-
bieran sido objeto de concentracién, y que las excluidas se rigiesen
en este punto concreto de divisiones o segregaciones originadoras
de parcelas inferiores a la unidad minima de cultivo, por la Ley
de Unidades Minimas de Cultivo de 15 de julio del afio 1954, crea-
dora de un nuevo derecho de retracto legal a favor de los colindan-
tes, v que es, por tanto, bastante distinta a la que examinampos,
pues regulando el mismo hecho lo sanciona de forma totalmente
diferente ; una con la nulidad y otra con la validez unida a un
retracto. Sin embargo, no sucede como era de esperar. El art. 63
de la Ley de Concentracién Parcelaria, en su parrafo 3., al refe-
rirse a la prohibicibn de que los Notarios autoricen los documen-
tos a que antes nos hemos referido, no habla de «fincas concentra-
dass, sino de «fincas sitas en términos municipales afectados total
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o parclalmente por la concentracibn». Por tanto, basta que estén
en un término en el que una parte de su superficie se haya con-
centrado ; aunque la finca objeto de la divisibn o segregacién esté
en la zona excluida de comcentracién, por el solo hecho de per-
tenecer a ese término se le aplicara el art. 63 de la Ley.

O sea, que el régimen juridico de las fincas concentradas se
extiende a todas las del término municipal.

Igual cabe decir del régimen econbémico si nos fijamos en el
segundo pérrafo del art. 59 de la Ley, que dispone que la riqueza
imponible «total correspondiente al Municipio» donde esté situada
la zona, no podrid aumentarse en veinte afios, a contar de la fecha
en que se fij6 por Gltima vez. :

Asi, pues, si el régimen juridico y econdémico se aplicara a todo
el término, aunque sblo una parte se haya concentrado, ;por qué
no hacer igual con lo relativo a su inscripcién? ; Por qué no ins-
cribir todo el término si el trabajo de incluir la parte excluida
serd minimo, y con ello se evitardn los inconvenientes apuntados?

Esperemos que, en el futuro, se haga asi, v podremos mirar
con mis tranguilidad las consecuencias registrales de la concen-
tracién parcelaria,

Isiporo DELGADO ROLLAN.
Registrador de 1a Propiedad



Bases para la construccién del método

de la Ciencia del Derecho (1)

SUMARIO

CONCEPTO DE METODO Y CIFNCIA.
DESARROLLO METODICO DE 1A CIENCIA DREL DERECHO

1. Filosoffa decl Derecho.
AY Metaffsica del Derecho

a) Teorias - Critica.
b)  Solucién - Consecuencia.

B)  Ontologfa del Derecho.

1)  Teorias - Critica.

b)  Solucidén - Consecuencia.
) Counclusion.

I1I. Aric del Derecho.

A} Arte para conocer el Devecho considerado en abstracto (Técnica
de investigacién).
a) Método experimental - Posibilidad de su aplicacién a la Cien-
tia del Derecho.
b} Métodn dogmético - Aclaracién de Tlos términos «dados y
«construidor, en Derecho.

(1) Como indica el enunciado, s6lo pretendo establecer los primeros ja-
lones que me sirvan de pauta para un posible desarrollo futuro de la
materia en cuestién, por tanto, tiene valor provisional, ya que estd supedita-
do, caso de poder realizar mi aspiracién, al crisol de las sugerencias, que,
agradecido, estoy disputesto a admitir, y a mi propio estudio y reflexién ;
siendo la intencién que me guia, hallar 1a verdad y no entablar controversia.
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’

a’) Formacién de la premisa mayor,
1 Percepcidn.
2 Divisién.
b’) Formacién de la premisa menor.
¢’) Obtencién de la conclusion.
1, - Definicién.
2 Comparacién.
3 Clasificacién. .
— Experimental : Si instituciones juridicas - Parte
especial - Sistema.
— Conceptual : Si conceptos juridicos - Parte gene-
ral - Metodologia.
¢) Consecuencia.
a’) Principios tradicionales.
‘ b’) Principics politicos.
¢’} Principios caracteristicos del sistema.

B) Arte para conocer el Derecho considerado ¢n concreto (Técnica
de aplicacién).

C) Arte para la ensefianza (Técnica pedagdgica).

111. Conclusidn.

A) Significado del método respecto a la Ciencia del Derecho.
B) Desarrollo del concepto Ciencia del Derecho.

CONCEPTO DE METODO Y CIENCIA

Podemos definir el método como «todo orden que se adopta en

la ciencia para investigar, aplicar y ensefiar la verdad». Se derivan
dos consecuencias :

1.* Su 4mbito de aplicacién se identifica con el de ciencia, con-
siderando ésta como «sistema de conocimientos que, partiendo de
principios evidentes, descubre otros verdaderos y ciertos, con valor
necesario en el orden especulativo, aunque no siempre en el pric-
ticon. (Posteriormente desarrollaré esta definicidn.)

2.* Seri siempre uno y mfltiple a la vez: uno, en cuanto es
preciso valerse siempre de toda la energia intelectual, v aun de la
moral o volitiva de que dispone el hombre ; mfltiple, no sélo en
cuanto en distintas clencias esta energia se ha de aplicar por pro-
cedimientos Jistintos, sinc porque en cada una de ellas han de
entrar en juego diferentes problemas segfin sea su objeto (WuUNDT).
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DESARROLLO METODICO DE 1,A CIENCIA DEIL DERECHO

A mi modo de ver, la Ciencia del Derecho abarca dos grandes cam-
pos en relacion de subalternacién, cuya ordenacién corresponde al
método : Filosoffa del Derecho, Arte del Derecho.

I. Filosoffa del Derecho.—Tiene por objeto buscar la causa re-
mota y la esencia del Derecho, comprendiendo, por tanto, la Metafi-
sica. del Derecho v la Ountologia del Derecho.

A) Metafisica del Derecho—Como indiqué, trata de determi-
nar la causa remota del Derecho, su fuente originaria, que le sirva
de fundamento y legitimacién, imponiéndose al mismo a modo de
«dmperativo categbrico» kantiano.

a) Teorias.
a’) ‘Teorfas que basan el Derecho en la voluntad.

1. Escuela autocritica de la voluntad del soberano (HoBBEs,
DE MAISTRE).

2. Escuela del contrato social, del libre consentimiento de los
hombres (LockE, ROUSSEAU, SCHOPENHAUER).

b’) Teorfas que basan el Derecho en la razén.

1. Escuela protestante del Derecho Natural, racionalista en
el método y subjetivista en el criterio, considera al Derecho Natu-
ral trascendente al hombre, descubierto por la razém, derivado de
la naturaleza humana (Groccio, PUFFENDORF).

2. FEscuela racionalista, también es racionalista en el método
y subjetivista en el criterio, pero en mayor grado, ya que lo consi-
dera inmanente al hombre, creado por la razém (no descubierto)
(Kanr, Frears).

¢’) ‘Teorfas que basan el Derecho en la experiencia (positivismo).
1. Positivismo histérico (Escuela Histérica), considera que el
Derecho es un producto del espiritu del pueblo, encontrando su
fundamento cn la Historia (SAvieNy, Pucnra, Brunsrsciini, Wunpr).
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2. Positivismo juridico (Normativismo), al considerar el Dere-
cho como un conjunto de normas, y admitiendo una serie escalona-
da jerdrquicamente de diversas formas normativas, encuentra su
fundamento en la derivacién légica de la norma superior : la Consti-
tucién (KELSEN). De manera aniloga, JHERING, al considerar al De-
recho objetivo como «conjunto de normas, segfin las cuales se ejer-
ce en un Estado la coaccibéns, considera al Estado como ]a fuente
remota del Derecho, ya que es el detentador de la coaccibn,

3. Positivismo sociolégico (Sociblogos, Escuela del Derecho li-
bre) al enfocar el Derecho desde el punto de wista de la realidad
social, encuentra en la misma su fundamento, como orden intermo
y pacifico de los grupos humanos, es decir, en la seguridad juridica
pero entendida ésta en sentido absoluto, material e individual, sin
relacién con la idea de justicia (EHrLICH, GUMPLOWICK, WEBER,
KANTOROWICK) .

d’) Teorfa que basa el Derecho en el Derecho Natural, enten-
dido en sentido objetivo, inmutable y universal : Escolastica (SanTo
ToMAs), iusnaturalistas espaficles del siglo xvr (QUAREZ MoriNa ¥
Soro;, necescolastica (Prisco, CATHREIN).

Critica.

a’) Respecto a las teorfas que basan el Derecho en la volun-
tad, lo confundirfamos con la fuerza, negando en definitiva la esen-
cia del Derecho, que como luego veremos consiste en «regular v
valorar acontemnnentos de la vida social, con un criterio de jus-
ticias.

b’) Si lo fundamos en la razén o en la experiencia, adoptare-
mos un criterio insuficiente, ya que las ciencias necesitan princi-
pios inmutables y universales, pues como dice BALMES : «se puede
desafiar a todos los filésofos del mundo a que discurran sobre un
hecho cualquiera, sin el auxilio de las verdades ideales: por una
parte, la razén humana se destruye si se le quita ese fondo de ver-
dades necesarias que comstituyen su patrimonio comfin, la razba
individual no podrid dar sino muy cortos pasos, puesto que se halla-
rh abrumada de continuo con el peso de la observacién ; no sblo en
la complicacién de un largo discurso, sino también en las enuncia-
ciones mis sencillas, se halla la expresién de un fondo de verdades
generales, necesarias, que sirven como de trama para el enlace de
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los contingentes». Por otra, la experiencia sola no da méis que da-
tos, pero el conocimiento de éstos no es conocimientc cientifico
éste nace solamente cuando se llegan a discernir sus leyes y sus
causas. Para que haya ciencia es necesario formular la ley que dé
unidad y trabazén a los datos, y esta ley no puede formularse, ni
conocerse, sin principios metafisicos ; ademés, los mismos empi-
ristas parten de una proposicién no experimentada : la de que la ex-
periencia es la fuente remota del Derecho.

b) Solucién.—En mi opinién, no cabe duda que hay que adop-
tar la postura de la doctrina escoldstica, como lo hacen moderna-
mente Casso v RoMERO, Dr Castro, LEcAz, HErRNANDEZ (11, Lois
EstivEz, etc. Para ello, basta simplemente sefialar la realidad del
orden, como hacen BALMES y (Casso; dice BALMES: «donde hay
orden, donde hay combinacién, hay causa que ordena y combina :
el acaso es nada. Una que otra coincidencia la podemos mirar como
casual, pero siendo muy repetidas, se afirma sin vacilar, agui hay
enlace, hay misterio, no llega a tanto la casualidad» ; v es que, co-
mo sefiala CAsso, «el orden es algo que se da fuera del hombre, que
transciende de #1; por ello, el Derecho que lo mantiene no puede
ser conquista, ni mucho menos la creacién de la razén humana, sino
un imperado establecido por el Autor finico del orden umiversal:
Dios. ‘Tal imperado se contiene en la Iey Natural, como parte de la
Ley Eterna, en cuantc ésta rige al hombre ; y este contenido de la
Ley Natural es el Derecho Natural». Pudiendo, en consecuencia,
afirmar que sus rasgos son:

a’) Su origen divino (participacién de la Ley Eterna en la cria-
tura racional).

b’) Su caracter objetivo, obligatorio, inmutable y universal.

¢’)  Su ccexistencia con el Derecho Positivo, necesitdndose mu-

tuamente :

1. El Derecho Positivo necesita del Derecho Natural, como ya
dije, para su legitimacién y fundamento, pudiendo derivar, como
sefiala Santo Tomis, de dos maneras :

—- Como conclusién del principio: leyes que son obligatorias,
porque son justas por naturaleza, v, por tanto, son comunes a todos
los pueblos («ius gentiums).

— Por modo de determinacién particular: leyes que son obli-
gatorias por ser legales («ius clviles).
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2. El Derecho Natural necesita del Derecho Positivo, ya que
por si solo es insuficiente para regular las relaciones sociales :

— S6lo son evidentes los principics més generales de] Derecho
Natural, necesitandose, por tanto, la fijacién de una manera positi-
va de las reglas que no tengan tal evidencia.

— La falta de coaccién del Derecho Natural hace necesario acu-
dir al Derecho Positivo para lograr su efectividad.

— Como medio de mantener la seguridad juridica, no en el
sentido del positivismo sociolbgico, que la considera el fin fltimo
del Derecho, como vimos, sino como medio para lograr la justicia
{Derecho Natural), verdadero fin de]l Derecho

Consecuencia.—Siendo del Derecho Natural el fundamento v
causa remota del Derecho Positivo, habri que reconocer la existen-
cia de unos principios metafisicos, cuyo fin Gltimo serd la Justicia,
pudiende perfilar su actuacién del siguiente modo:

a’) Relacién entre la Justicia y la seguridad social. Se pueden
distinguir dos tendencias :

1. Tendencia que tiende a separar su campo de actuacwn con-
siderando que la Justicia se refiere al bien de los individuos y la se-
guridad al bien del Estado.

— La Escuela sociolégica estima la seguridad como el ultlmo
fin del Derecho, como sefialé.

—- Ta Escuela de la Jurisprudencia de intereses, por el contra-
rio, supervalora la Justicia individual, al considerar que el Derecho
tiene por fin resolver conflictos de intereses entre individuos, por
medio de la Justicia, abstraccién hecha de si va contra el orden
social.

2. Tendencia que tiende a equiparar su campo de aplicacidn,
considerando que ambas se presuponen y condicionan (Escolastica) :

— La Justicia implica orden social, como consecuencia del or-
den universal derivado de la Ley Eterna

— T.a seguridad es uno de los presupuestos de la Justicia.

Pudiendo, por tanto, afirmar con esta tendencia, que es la ver-
dadera, que el fin perseguido por la Justicia no es ni el bien par-
ticular de cada individuo, ni el total del Fstado, sino el bien de
todos v cada uno de los sfibditos (bien comfin).

b’}  Actuacién de los principios metafisicos en el Derecho Po-
sitivo. Siguiendo a L,uNo PERA, se puede indicar:
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1. En caso de existencia de leyes positivas, en las que hayan
penetrado o estén incorporados los principios del Derecho Natu-
ral : cumple una funcidén interpretativa y de control.

2. En caso de defecto de reglas particulares positivas: cumple
una funcién integradora o supletoria.

3. En caso de reglas positivamente sancionadas y countradic-
torias con dichos principios: cumple una funcién correctora. Es el
problema del llamado «derecho injusto». I.a cuestibn presenta dos
aspectos :

A’ Tebricamente, aparecen dos dificultades: por una parte, si
se autoriza la desobediencia a estas leyes, se abre la puerta a la
anarquia ; por otra, si se establece la necesidad de respetarlas, se
abre la puerta a la tirania. Pues bien, histéricamente, segfin el pe-
ligro que se considerabs primordial, se pronuncié la doctrina por
uno u otro criterio con preferencia, pero sin dejar de tener en cuen-
ta el otro:

— Santo TomAs sefiala que carecen de valor normativo y no
producen obligatoriedad en conclencia; pero en el fuero externo,
si van contra un bien humano, han de acatarse, por el escindalo o
desorden que se produciri ; pero si van contra un bien divino, hay
que desobedecerlas, pues hay que obedecer antes a Dios que a los
Lombres (tiende a evitar principalmente la tirania).

— MorNa, SuAREzZ v Mariana tienden a limitar del derecho
de resistencia activa a la ley injusta (evitar la tirania).

B’ DPricticamente, serj dificil precisar cuindo una regla va con-
tra el Derecho Natural, negandose que dependa del criterio particu-
lar de los individuos (como pretenderian el iusnaturalismo protes-
tante y el racionalismo), y finicamente podri apreciarse cuando

vaya contra la doctrina objetiva de algfin precepto divino.

B) Ontologta del Derecho.-—Tiene por objeto determinar la
esencia del Derecho y sus elementos fundamentales. Consistira, co-
mo dice Lots EsTévEzZ, «en los supuestos esenciales o permanentes
que resultan invariables, a pesar de las sucesivas apariciones e in-
vestiduras distintas con que la misma nocidén se nos presenta, te-
niendo caricter «aprioristico», va que es un postulado mental nece-
sario, que antecede a su particularizacién, la cual no es otra cosa
que una consecttencia de la posibilidad de compresién de esta idea
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en el 4mbito de la otra. De aqui que la investigacién de este con-
cepto se pueda hacer finicamente considerandclo en si mismo, aun-
que quepa después verificar una regresion a titulo de comprobatoria».
No siendo obsticulo de esta uridad esencial del Derecho :

I. Ni la variedad juridica en los distintos tiempos y lugares, ya
que en medio de sus diferencias tienen de comfin ciertos principios
esenciales y se derivan del mismo primer principio: el Derecho Na-
tural ; al lado de la cheteronimia» accidental de las leyes, exist
la c¢homonimia» esencial de las mismas.

2. Ni las distintas acepciones y ramas del Derecho, ya que como
dice LEcaz, todas tienen un fondo ontoldgico comfin, que sirve de
presupuesto a toda experiencia juridica,

a) Teorias.

a’) ‘Teorfas que encuentran la esencia del Derecho en la norma
luridica, aunque discrepan en la naturaleza de la misma :

1. Normativismo de KELSEN. Si bien sefiala la norma juridica
como esencial al Derecho, presenta en su evolucién doctrinal una
solucién diametralmente opuesta en la consideracién de su natura-
leza : comenzb reputéndola como un juicio hipotético del legislador,
que no implicaba ningfin juicio ético o valorativo, sino sblo inte-
lectual ; para terminar considerando Gltimamente que es una pres-

cripeién dirigida a numestra voluntad, que es le que la diferencia de
la regla de derecho.

2. Teorfas que atribuyen a la norma juridica naturaleza volun-
tarista (como un imperativo). A su vez, hay que distingnir :

~- Como un imperative abstracto dirigido a los érganos del poder
piablico, teniendo carhcter puramente formal v secundario, el cumpli-
miento por e! pueblo (JHERING).

— Como un imperativo dirigido directamente a todos los sfib-
ditos, tanto al pueblo como a las autoridades (RoToNDI).

3. Formalismo de MESSINEO. Adopta un criterio arménico, se-
fialando que las normas son el producto de una elaboracién concep-
tual, que aun cuandoe encierran un imperativo y pertenecen al mundo
de la voluntad, aparecen expresadas en términos conceptuales, y co-
mo tales han de reconstruirse v entenderse,

b’) ‘Teorias que encuentran la esencia del Derecho en la vida
social.
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1. Escuela sociologica (EHRLICH, WEBER, GUMPLOWICK): el
Derecho es la ordenacién pacifica y espontinea que regula la vida
mterior de los grupos sociales v 1a colaboracién comfin en su seno;
anterior al Derecho emanado de las decisiones de los Jueces y al De-
recho de la organizacibén estatal.

2. Escuela de la jurisprudencia de intereses (HECK, RUMELIN,
MitLLER-ERzBACH, PiREz GONzALEZ, GARRIGUES, VAZ SERRA) : el
Derecho es un producto de los intereses que en el seno de la socie-
dad luchan por su reconocimiento, siendo las leyes el resultado de
esa pugna de intereses.

3. Escuela egolégica (Carros Cossio, W. GorbscHMIDT) @ De-
recho es la conducta humana en su interferencia intersubjetiva (di-
ferencidndose de la Escuela sociolégica, segfin Cossio, en que ésta
se levanta sobre la «légica del ser» v la egolégica sobre la del «deber
ser»). Construccién de Cossio: dentro de la esfera de la Cultura,
hay que distinguir :

A’ Objetos culturales desgajades de la persons de su creador :
cbjetos de arte.

B’ Objetos culturales enfocados en relacién con la persona de
su creador : objetos egolbgicos (la conducta humana), que se puede
considerar, a su vez, en dos supuestos :

— Como conducta en relacién con otras conductas posibles del
mismo sujeto: conducta humana en su interferencia subjetiva, tema
de la Moral. ‘

— Como conducta en relacién con otras conductas posibles o
reales de otros sujetos: conducta humana en su interferencia inter-
subjetiva, tema del Derecho.

¢’) Teor{as mixtas.

1. Realismo juridico de CARNELUTTI : Derecho es un «sistema de
mandos encaminados a solucionar los conflictos de intereses entre
los miembros de un grupo socialy». Se deriva :

— Su caracter social : solucionar los conflictos de intereses entre
los miembros de un grupo social.

— Su carActer normativo: sistema de mandos (pareciendo que
adopta, respecto a la naturaleza de la norma, el criterio arménico al
distinguir entre precepto y sancién del mando).

2. La que podriamos denominar teorfa social-normativa (J. Cos-
T4, Tacaz, TIERNANDEZ Giu). Define LLEcAZ  «Derecho es una forma
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de vida social en la cual se realiza un punto de vista sobre la Justi-
cia, que delimita las respectivas esferas de licitud v deber, mediante
un sistema de legalidad dotado de valor autirtico». Comprende, por
tanto, el aspecto metafisico (la idea de Justicia) y el ontolbgico, que
es el que ahora interesa :

— Su caricter social : una forma de vida social.

— Su caricter normativo. un sistema de legalidad (adoptando
el criterio armébnico en cuanto a la naturaleza de la norma).

Critica.

a’) Contra las teorias que encuentran la esencia del Derecho en
la norma juridica, podemos aducir, con HERNANDEZ GIL, la interde-
pendencia de la vida social con la construcciédn juridica: «La vida
social no se estanca, se requiere que la comstruccién juridica no
venga a cerrar dicho proceso con un sistema de rigidez inconmovi-
ble, una dogmética que reduzca todo a esquemas légicos no puede
decirse que encarne y represente el total fenémeno juridico, porque
acentlia unilateralmente una de sus dimensiones ; no se puede rom-
per su conexiin con la realidad social».

b’) Contra las tecrias que encuentran la esencia del Derecho en
la vida social, se puede alegar :

1. ILa Escuela sociolbégica adole:. - ° defecto contrario de la
normativista, va que si la norma ju....... <3 lo que ha de regir la
vida social, no puede extraerse totalmente de ésta todo el fendmeno
juridico.

2. Il Escuela de la jurisprudencia de intereses incurre en los
siguientes errores :

— Reduce el campo del Derecho a la regulacién de conflictos
de intereses (aplicAndose fundamentalmente en el Derecho de obli-
gaciones), olvidando la idea de comunidad que aparece en gran parte
del Derecho (Derecho de Familia, de Sucesiones, Corporativo) (La-
RENZ, DE CASTRO).

- Coloca los valores objetivos, metafisicos y ontolégicos al mis-
mo nivel que los intereses econémicos (Dg CASTRO).

— La dificultad prictica que supone la valoracién de intereses
cuando se prescinde de normas positivas.

3. La Escuela egolégica, salvo que enfoca el problema desde el
campo de la Cultura, v en la esfera de la 1dgica del «deber ser» (cuva
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significacién luego estudiaremos), adolece de los mismos defectos que
los socidlogos, olvidando el papel que desempefia la norma juridica
en la realidad juridica. Por otra parte, el reducir el campo del De-
recho a la conducta humana, en su interferencia intersubjetiva, omite
una serie de acontecimientos en los que no interviene la actividad
humana v a los que el Derecho atribuye consecuencias juridicas (he-
chos juridicos).

n

¢’} Contra la teoria del realismo juridico se puede sefialar que
si bien acierta a reconocer la dualidad de elementos que intervienen
en la vida juridica, yerra en la delimitacién del campo de aplicacién
del elemento social, restringiéndolo en dos sentidos :

— Por una parte, lo reduce sblo al caso que haya conflicto de
intereses.

— Por otra, sblo a las relaciones intersubjetivas.

b) Solucién.—En mi opinién, esti, en la teorfa que he deno-
minado social-normativa, ya que la funcién del Derecho consiste en
aregular y valorar acontecimientos de la vida social por medio de
normas juridicass, es decir, catribuir consecuencias juridicas a he-
chos, llamados por esto, hechos juridicoss. De donde se deduce, que
ontoldgicamente, el Derecho comprende dos elementos (cuyo desarro-
o légico corresponde a la Metodologia, que seri objeto de otro
trabajo) : '

1. El hecho juridico.

2. La norma juridica, cuya naturaleza se perfila sefialando que
es a la vez un acto de inteligencia y de voluntad: de inteligencia,
ya que es el Derecho Natural conocido por el Estado; de voluntad,
puesto que supone la decisién del Hstado, imponiendo su obligato-
riedad.

Consecuencia.—De la anaturaleza de las cosas» se derivan ciertos
principios comunes a todas las ciencias, fundados a su vez en la
Metafisica (como origen y fundamento de la esencia de las cosas).
Podemos reducirlos a dos grupos fundamentales :

2’) El «principio de razén suficienter : nada hay sin razén
snficiente (nada se da sin razén suficiente, nada se hace sin razon
suficiente, nada se conoce sin razén suficiente), a menos por Dios,
aunque sea desconocido por el hombre. Este principio trae como
consecuencia su correlativo del «orden juridico» (basado también
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en el orden universal derivado de la Ley Eterna); y es que si nada
se da, se hace, ii se conoce sin razém suficiente, se producird como
resultado la correspondiente armonia entre tales hechos o conoci-
mientos, habri un orden, que al referirse al Derecho seri e] orden
juridico. Este principio nos servird de base, como luego se veri,
para el procedimiento de induccién del método dogmitico en la
técnica de la investigacién del Derecho.

b’) El «principio de identidad» : toda cosa es lo que es (im-
plica el concepto del ser, de la unidad y de la relaci6én). Trae como
consecuencia su correlativo de «contradiccibu» : es imposible que
una cosa sea y no sea al mismo tiempo y en idéntico sentido (o lo
que es lo mismo, es falso todo lo que envuelve contraccién, ver-
dadero lo que a lo falso contradice), expresa ia necesidad del acuer-
do del pensamiento consigo mismo, y la negacién del mismo su-
pondria la negacién del pensamiento. Nos servird de base para el
procedimiento de deduccién del método dogmitico en la técnica de
aplicacién del Derecho.

Conviene ademis advertir, que no incurro en una peticién de
principio al sefialar el orden juridico como argumento de la exis-
tencia del Derecho Natural, y tomar a su vez éste, como base del
mismo orden juridico, ya que el sentido en que tomo este tltimo
concepto es distinto en cada caso, aunque referido a la misma idea.

[. Por una parte, 1a armonia de las cosas, como realidad que
aparece en la experiencia, basta para justificar la existencia de un
Ordenador Supremo: Dios, v en consecuencia, la Ley Eterna.

2. Por otra, de la existencia de la Tey Eterna se puede dedu-
cir la de un orden universal, aunque no aparezca claramente de la
experiencia,

c) Conclusién.—Se puede decir que la razdn légica de la Filo-
soffa del Derecho est4 en la necesidad de una disciplina que legiti-
me y sirva de punto de partida a toda concepciébn juridica, diri-
giendo toda comstruccién a las rajces mismas de su existencia.

)

II. Arte del Derecho.—Se refiere a los métodos para desarro-
llar la esencia del Derecho (campo de la Ontologia juridica), bajo
el contro! del Derecho Natural (campo de la Metafisica), constitu-
vendo una concepcién «a posteriori» de la Filosoffa del Derecho, res-
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pecto de la cual estd en relacibn subalternada (comsidero inconse-
cuente, por tanto, la construccién de W. GOLU'SCHMIDT, que después
de seguir ontoldgicamente el criterio de la HEscuela egolégica, adop-
te después como punto de partida metodolégico la norma juridica).
Hay que distinguir tres supuestos :

— Arte para conocer el Derecho considerado en abstracto (doc-
trina cientifica, legislacién), que tiene como fin proximo el conoci-
miento cientifico del Derecho y como fin remcto inspirar o dar sohu-
ciones para su aplicacién en concreto (técmica de investigacidn).

— Arte para conocer el Derecho considerado en concreto (préac-
tica juridica), que tiene como fin préximo la aplicacién del Derecho,
y como fin remoto sirve para formar la realidad juridica, que se
puede utilizar por el método experimental, como luego examinaré
'técnica de aplicacidn).

— Arte para ensefiar el Derecho, que regula el orden v proce-
dimientos que se han de adnptar para la instruccién (téenica peda-
gbgica).

A) Técnica de investigactén.—Tiene por objeto aproximar la
especulacién a la realidad juridica, proponiéndose dirigir nuestro
entendimiento a la adquisicién de la verdad, anmentando la esfera
de nuestros conocimientos, buscando lo desconocido por medio de lo
coenocido, utilizando la realidad juridica (hechos juridicos, nermas
juridicas) v la raz6én. Contiene, por tanto, dos aspectos :

-~ Aspecto formal: actos dc entendimiento; bajo éste, habri
que estudiar el mecanismo ldgico de la estructura de la argumenta-
¢ion (las formas del discurso).

— Aspecto material ; la realidad juridica;, bajo éste se contro-
la el formal, dando un valor objetivo a nuestros conocimientos.

De esta doble consideracién se deriva la dualidad metédica que
se ha de utilizar:

— Por una parte, para determinar el aspecto material, hay que
acudir a la légica de la investigacién, siendo el método adecunado,
¢l experimental.

— Por otra, para desarrollar el aspecto formal, hay que acudir
a la légica de la demostracién, siendo el método adecuado, el dog-
mético.

a) Método experimental.—Tiene por objeto el examen de la
realidad juridica hecho con atencién e intencidn ; atencién, examen
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consciente (observacién) ; intencién, que se proponga justificar una
Lipdtesis (experimentacibn).

Surge, no obstante, el problema de la posibilidad de aplicar este
método a las clencias sociales, entre las cuales se encuentra el De-
recho :

. S. M, v Cossio se pronuncian en contra, aduciendo el
primero que «cada uno de los caracteres del cuerpo social esti de-
terminado por infinidad de causas, siendo de tal indole la accibn
reciproca de todos los elementos coexistentes de la vida social, gue
cuanto ejerce una accidn sobre alguno de los mis importantes, la
ejercerd también sobre los demis, si no directa, por lo menos indi-
rectamenter. Analoga postura es la de Cossio al distinguir dos mé-
todos de investigacién : el explicativo, que procede analiticamente,
dividiendo ¢l objeto cel conocimiento, propio de las Ciencias Natu-
rales ; de comprensién, que integra el objeto a conocer mediante
miltiples visiones sucesivas en una visién orginica final, provec-
tando siempre el propio vo hacia el objeto del conocimiento, propio
para los objetos culturales, entrc ellos el Derecho.

2. De Grigr, por el contrario, cree que se puede aplicar a la
Sociologia «teniendo un campo de accién, si no tan amplio como en
las Ciencias Fisico-Quimicas, l¢ suficientemente extenso para comn-
siderarlo como un instrumento de trabajo muy digno de ter v #n
cuentar. Este criterio es el que me parece acertado, y vov a i v
de celimitar cu campo de aplicacidn.

A mi modo de ver, la experimentacidén se puede realizar, bien
rartiendo de la observacién del fenémeno juridico (de la atencibn),
hien de la hipétesis (de la intencién), del modo siguiente :

~- Observando la realidad juridica, para por medio de la esta-
distica v la abstraccién sacar consecueucias: observar el Derecho
Histérico y Comparado (normas juridicas), experimentando su efi-
cacia en el Ambito de la sociedad (hechos juridices). Para ello, como
sefiala D1t Franciscl, «la Ciencia no se debe limitar sélo a dispo-
ner en un cierto orden un conjunto de normas ni a sistematizar re-
laciones juridicas o doctrinas, sino que debe extenderse a la inter-
pretacién de las varias manifestaciones fenoménicas y la ifves-
tigacién en torno a los procesos espirituales que constituyen su ori-
gen v fundamento, a la explicacién del procedimiento de formacién
de las doctrinas v de los dogmas ; tiende a comprender no sélo la
forma v el contenido, sino la légica interna, la esencia, el espiritu
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de un ordenamiento, considerado como expresién parcial de una de
aquellas realizaciones de la actividad espiritual que son las civi-
lizacioness.

— Experimentando la eficacia de una disposicién legal (norma
juridica), como dice DONNANT, «bien haciendo que rija solamente
en aquella parte del pais cuyas particulares condiciones hagan creer
que sera bien recibida (legislacién separada), bien dandole un tiempo
de vigencia limitado (legislacién temporal), bien concediendo a las
autoridades locales la facultad de aplicar o no la nueva ley (legis-
laciébn facultativa)».

b) Método dogmdtico—Tiene por objeto demostrar que nues-
tro conocimiento de la realidad juridica es verdadero y cierto. Antes
de entrar en su examen concreto, es necésario perfilar los conceptos
de lo «dado» y lo «construidos en Derecho.

Hasta ahora hemos estudiado lo que se puede llamar «dado»
juridico, comprendiendo :

— Un fondo metafisico, de caricter absoluto y universal, for-
mado por los principios derivados del Derecho Natural.

— Un fondo ontolégico: de caricter absoluto y universal, for-
mado por los principios derivados de la esencia del Derecho.

— Un fondo experimental, de caricter relativoe y particular,
formado por los datos derivados de la realidad juridica (norma ju-
ridica, hecho juridico).

Desde aqui hay que estudiar lo «construido» juridico, objeto del
método dogmitico, para lo cual vov a tener en cuenta dos pos-
tulados : 4

1. Respecto a su estructura formal, adoptaré la forma de un
silogismo, que es lo adecuado en toda argumentacién légica v ra-
cional.

2. Respecto al procedimiento a utilizar, el de induccién, al ser
un trinsito de un conocimiento particular (la realidad juridica) a
una conclusién mAis general (a diferencia de lo que ocurre con el
método de aplicacién del Derecho, que al ser un transito de lo ge-
neral, norma juridica, a lo particular, solucién al caso concreto,
habrd que utilizar el procedimiento de la deduccién, como se exa-
minari en st momento),

Censtruvamos el silogismo por el procedimiento de induccién :

2"y Formacién de la premisa mavor.— Se realiza partiendo del
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analisis de lo «dado» experimental, es decir, la separacién de los
distintos elementos que intervienen en la percepcién de la realidad
juridica observada para poder llegar a comprender su contenido
plenamente, ya que su conocimiento aparece en principio de una
manera confusa. Comprende, por tanto, dos momentos :

1. Percepcién : acto del entendimiento por el cual se conoce la
realidad juridica observada, la repercusién en la inteligencia de la
experimentacién examinada anteriormente.

2. Divisién : la distribucién de lo percibido en los elementos
que lo integran, para la perfecta comprensién de su contenido, de-
biendo cumplir dos condiciones :

— Respecto a la realidad juridica ha de ser completa, o sea, la
divisién ha de comprender todos los elementos que la integran.

— Respecto a los elementos integrantes, han de ser distintos,
es decir, ninguno ha de estar comprendido en otro.

Pues bien, una vez analizado lo «dado» experimental, se pue-
de tomar como premisa mavor bien la percepcidn de la realidad
iuridica en su totalidad, bien alguno de los elementos en que se di-
vide, que traerid comc resultado un caricter distinto en la sintesis
que se obtendri en la conclusién del silogismo, como luego se vera.

b’) Formacidn de la premisa mayor.—La constituye el prin-
cipio ontolégico del «orden juridico», que sirve de enlace entre el
anilisis realizado para formar la premisa mayor y la sintesis que
resultard en la conclusién.

¢’} Obtencién de la conclusién.—Como se ha venido indicando,
constituye la sintesis del método dogmatico; el anilisis constituye
el medio para el conocimientc de lo «construido» juridico, la sin-.
tesis, el fin del mismo; de ahi que deban completarse mutuamen-
te. En efecto:

-— Una sintesis sin an4lisis caer4 por su base, al construirse el
silogismo sin seguridad en la premisa mayor.

— Un anilisis sin sintesis se referird a los medios de que parte
la ciencia para el conocimienty de la verdad, pero no seri el cono-
cimiento de la verdad con claridad, ni con certeza, que es necesario
para el conocimiento cientifico.

Una vez aclarada la relacién existente entre el anilisis v la sin-
tesis, voy a examinar el contenido de la conclusifin del silogismo
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(sintesis), que como seflalé, dependerd del punto de partida que se
tome en la premisa mayor :

— Si se partié de la percepcién de la realidad juridica en su
conjunto, se obtendrd una iustitucidn juridica (creo, provisional-
mente, que esta colocacién sefiala el verdadero puesto v significado
de la institucién juridica, dandole valor comstructivo, al no supo-
ner ninguna afirmacién gratuita),

— Si se partié de alguno de los elementos integrantes en que
dividimos lo percibido, obtendremos un concepto juridico.

Después de obtener las instituciones v conceptos juridicos, se
puede operar con ellos, dando lugar escalonadamente a la defini-
cibn, comparacién v clasificacién de los mismos.

1. Definicién.—Mediaute ella, se precisa la naturaleza y con-
tenido general de la sitiesis (de una institucién o comncepto juridi-
co), determinando su extensién v comprensién por medio del género
proximo v la Gltima diferencia.

2. Comparacién.-—Mediante ella, nuestro entendimiento consi-
dera a la vez varias instituciones o conceptos juridicos, investigando
sus relaciones (en este aspecto tiene especial importancia la ciencia
del Derecho comparado), o el orden que entre si guardan (sirviendo
de base para la clasificacién).

3. C(lasificacién.—Sigue loégicamente a las dos actuaciones an-
teriores, siendo, la distribucién jerdrquica de los conceptos o insti-
tuciones juridicas, en grupos, seglin los caracteres v relaciones que
cntre s{ guardan ; presupone, por tanto, la sistemitica v la jerar-
gnia. Hay que distinguir :

— Experimental, si se refiere a instituciones juridicas, corres-
pondicndo su estudio a la Parte especial del Derecho, v cuya inte-
gracién total constituye el «sistemanr.

— Conceptual, si se refiere a conceptos juridicos, correspondien-
do su estudio a la Parte general del Derecho, v cuva integracién v
desarrollo légico corresponde a la emetodologiar.

¢) Consecuencias.—Como resultado del método de investiga-
ci6n, hemos obtenido las figuras de la institucidn v concepto juri-
dico, cuya integracién v desarrollo corresponden al sistema y meto-
dologia, debiendo, en consecuencia, reconocer la existencia de prin-
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cipios derivados del contenido vy légica del sistema, que podemos
sintetizar de la forma siguiente :

a') Principios tradicionales . — Como sefiala D Castro, as
naciones van creando valores v acumulando caracteres que consti-
tuiran el sello de su personalidad. Son los que dan su tipica fisono-
mia al ordenamiento juridico de un pueblo, su existencia explica el
fenémeno de que ordenamientos juridicos con idénticos textos lega-

les se manifiesten en organizaciones juridicas de hecho por completo
distintas».

b’) Principios politicos.-—Iice D CasTRO: «el Derecho tiere
por fin organizar la comunidad social ; los principios organizadores
o direcciones politicas, tan diversas en la Historia, no sblo se ma-
nifiestan en las leyes lamadas politicas, sino que se reflejan en
todas las normas del ordenamiento. Estos principios constituyen-
tes, al cambiar, determinan que las leves, aunque no alteren sus
textos, tengan un nuevo caricter v sentide. Son los mis enfrgicos,
pero en su eficacia juridica est4n subordinados a la fuerza legiti-
madora del Derecho Natural; v respecto a su eficacia social, no
habran de contrariar los principios nacionalesy.

¢’} Principios caracteristicos del sistema.—Obtenidos por abs-
traccién de las normas que regulan las instituciones juridicas que
lo integran, dan personalidad al mismo, sefialando las ideas funda-

mentales que lo inspiran y mostrando las principales diferencias con
la regulacién de otros sistemas.

La actuacién de tales principios en la aplicacién del Derecho es
paralela a la del Derecho Natural, aunque en relacién de subordina-
cién, cumpliendo, por tanto, una funcién interpretativa, integra-
tiva o correctora, en la forma que antes indiqué, y que estudiaré
mis extensamente en la técnica de aplicacién.

B) Técnica de aplicacién.—Arte para conocer el Derecho con-
siderado en concreto.

C) Técwica pedagdgica.— Arte para la ensefianza.

Serin cuestiones que se estudiarfin en otro trabajo.
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III.  Conclusién.—Después de este breve desarrollo de la Fila-
sofia y Técnica juridicas, se puede comprender mis ficilmeante I
significado del método en el campo de la Ciencia del Derecho, asi
como el desarrollo del concepto de la misma.

A)  Significado dei método respecto a la Ciencia del Derecho.—
Cumple una funcién subordinada, aunque necesaria; subordinada,
puesto que se refiere a la ordenacién de los comocimientos suminis-
trados por la ciencia, que le suministra el contenido ; necesario, por-
que es el medio méas seguro para hallar la verdad y para adquirir la
certeza, indispensable para todo conocimiento cientifico, como ci
seguida estudiaré,

B) Desarrollo del concepto Ciencia del Derecho.—Antes la he
definido como «sistema de conocimlentos que, partiendo de princi-
pios evidentes, descubre otros verdaderos y ciertos, con valor ne-
cesario en el orden especulativo, aunque no siempre en el préicticos.
Analicémosla :

a) «Sistema de conocimientos».—Se refiere a la comprensién
de nuestro entendimiento, que tiende a la percepcién de la reali-
dad juridica.

b) «Partiendo de principios evidentess.—Como son los metaff-
sicos v ontoldgicos, que como estudié, constituyen postulados nece-
sarios para toda clencia v que, al ser evidentes, con verdaderos v
clertos.

¢) «Descubre otros, verdaderos vy ciertosy.—Supone dos afir-
maciones : verdaderos, concordancia de nuestro conocimiento con la
realidad juridica; ciertos, conviccién de la verdad, bien por demos-
tracién o por evidencia. ; Es posible que nuestro entendimiento lle-
gue a percibir la realidad de las cosas con tales cualidades? Teorfas :

a’) ‘Teorfas que niegan la posibilidad de conocer la verdad di-
recta o indirectamente «escepticismo). Dos grados:

1. Escepticismo total (HUME, BERKELEY), extienden la duda
universal a todas las ciencias.

2. Probabilismo o escepticismo relativo (COURNOT), es imposible
la obtencién de la certeza, debiendo contentarnos con la opinién més
probable, la verdad es inasequible, sblo es posible la verosimilitud.
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Se basa para ello en que en la Naturaleza intervienen dos concep-
tos, el azar y el orden, y es preciso tener en cuenta a ambos en la
investigacién cientifica.

b’) Teorias que miegan la posibilidad de conocer directamente
la verdad, pero la admiten indirectamente :

L. Admiten la verdad indirectamente con caricter invariable:

— Acudiendo a la Revelacién (HUET, BAUTAIN), «no vemos, sélo
Creemos.

— Acudiendo a la Tradicién (BoNALD). A

2. Admiten la verdad indirectamente, con caricter variable :

— Es verdad lo que a cada uno parece serlo (PROTAGORAS,
FICHTE).

— La verdad se deriva del consentimiento comfin (LAMENNAIS).

— La verdad procede de los actos humanos, como por via de
sentimiento (JACOBI).

3. Admiten la verdad indirectamente, con carécter relativo, pu-
diendo adquirirse por distintos caminos :

— Pragmatismo (SANDERS-PEIRCE, W. JAMES), encontrando la
verdad en la utilidad.

— Imperativo categbrico (KANT), respecto a la certeza moral,
la apoya en un sentimiento subjetivo «obra de tal suerte que tu
modo de obrar pueda ser tomado como ley universal». Es una creen-
cia, no una visién intelectual objetiva.

¢’) Tecrfas que admiten la posibilidad de conocer la verdad
directamente, admitiendo, por tanto, la certeza (dogmatismo).

1. Dogmatismo instintivo (BLONDEL, LLABERTHONNIARE), fija en
la accibén el fundamento de la certeza, rehuvendo el frio ateridor del
raciocinio, encontrando la certeza «en las palpitantes disposiciones
afectivas del yo, o en los impulsos instintivos del almanr.

2. Dogmatismo racional, que es el que adopto, sefialando que
se puede adquirir la certeza en nuestros conocimientos por dos
caminos :

— Por evidencia, en las verdades derivadas de los principios
metafisicos y ontoldgicos, que suponen, ademis, una verdad total.
— Por demostracién, en las verdades conocidas por medio de la
experimentacién v el raciocinio, que suponen una verdad parcial,
lo que explica que no se puedan justificar (por medio de verdades
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conccidas v ciertas) muchos fenémenos que acontecen, hasta que se
descubre otra verdad superior mis extensa o compreusiva, que am-
plia, pero no contradice, las verdades parciales conocidas, Un ejem-
plo claro de lo que acabo de exponer lo encontramos en la ‘famosa
teorfa de la relatividad de Alberto Einstein, que tuvo su origen en
la necesidad de teorizar v coordinar hechos experimentales cuyva
explicacién no podfa incluirse simultineamente en las antiguas teo-
rias de la Fisica al no poderse formar con ellas un solo cuerpo de
doctrina, pudiendo afirmar que tal teorfa se extiende a todas las
ramas de la Fisica, modificando (aunque no contradiciendo) los con-
ceptos de espacio y tiempo, y, en consecuencia, los principios fun-
damentales de la Mec4nica entonces conocidos. Fsta posibilidad de
encontrar una verdad més extensa que las conocidas se puede apli-
car igualmente a las Ciencias Morales (incluso con mayor frecuen-
cia), v es lo que hace que gran parte de la doctrina exagere la con-
traposicién de las esferas del «ser» {Ciencias Naturales) y del «de-
ber ser» (Ciencias Morales), confundiendo el campo especulativo v
el campo practico. Pero examinemos el punto siguiente :

d) «Con valor necesario en el orden especulativo, aunque no
siempre en el prictico»

a’}  En el campo especulativo hay que admitir la posibilidad
de verdad v certeza en nuestros conocimientos, va quc se puede ad-
quirir no s6lo por evidencia (verdades totales derivadas de los prin-
cipios metaffsicos v ontoldgicos), sino también por demostracidn
(verdades parciales), si bien reconociendo que es mayor la dificultad
en las Ciencias Morales que en las Naturales, por la complejidad
de factores que intervienen en la actuacién humana (tomada como
punto de partida para la experimentacién, como sefialé), lo que fa-
cilita el error.

) En el campo prictico, a diferencia de las verdades totales,
que suponen una necesidad absoluta, tanto en el plano especulativo
como en el practico, las verdades parciales, si bien tienen valor
necesario en el orden especulativo, no ocurre lo mismo en el pric-
tico, ya que por excepcién puede enervarse tanto la Ley Natural
(milagro) como la regla moral (pecado, acto ilicito), De aqui se de-
ducen dos consecuencias :

I. La distinta naturaleza de la excepcién de la Ley Natural,
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que obedece a causas sobrenaturales, y de la Ley Moral, a causas
naturales.

2. Pero ambas conservan su caricter excepcional, aunque su
distinta natutaleza implique distinta graduacién practica en sus
efectos ; asf, mientras la I.ey Natural no prevé los casos de incum-
plimiento, la Ley Moral, si (sancién moral, sancién juridica), pero
con carcter secundario, es decir, reconociendo la primacia a la con-
secuencia positiva del cumplimiento de la norma, que es lo que cons-
tituye la regla general. Por tanto, creo adecuado estructurar la nor-
ma juridica como un juicio disyuntivo y subsidiario. '

—- Por una parte es disyuntivo, porque ambos supuestos de la
previsién, el cumplimiento y el incumplimiento de la norma, asi
como sus respectivas consecuencias de la disposicién, la primaria,
crear una relacién juridica (éste es el puesto que provisionalmente
le atribuye, comprendiendo relaciones juridicas naturales y huma-
nas, y dentro de las filtimas, los derechos subjetivos y los actos co-
lectivos ; pero esta cuestién excede de los limites de este ensayo, y
se estudiari en el desarrollo metodolégico de la norma juridica), y
la secundaria, la sancién (uulidad, indemnizaci6n), integran el con-
tenido de la norma juridica, es decir (v en esto estoy de acuerdo
con Ke1sEN y Cossio), que tanto el cumplimiento como la trans-
gresién de la norma pertenecen al campo del Derecho, son concep-
tos intrasisteméticos a la teorfa juridica, en contra de la doctrina
dominante que considera que el Derecho consiste en cumplir lo
ordenado, con lo cual creen que la transgresién juridica es la nega-
ci6n del Derecho (lo antijuridico es la negacién de lo juridico v
transistemitico al Derecho).

— Pero por otra, creo, contra KrLsen y Cossio, que, el campli-
miento y el incumplimiento de la norma estdn en distinto nivel, ya .
que el primero supone la regla general v el segundo la excepcién,
tenierdo sus respectivas consecuencias, por tanto, valor primario
o secundario en el contenido de la norma juridica.

Claro est4 que lo gue acabo de exponer sblo supone la posibilidad
de que nuestros conocimientos sean verdaderos y ciertos, sin que
esto suponga la imposibilidad del error, pero éste no pertemeceri
al campo de la ciencia, sino que seri su negacién, debiendo tomarse,
por tanto, las medidas adecuadas para evitarlo. Se pueden sefialar,
en general :

1. Amor a la verdad, adoptando una postura desapasionada,
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evitando que un excesivo afin de originalidad o amor propio nos
induzcan a afirmaciones desacordes con la realidad de las cosas,
debiendo estar en todo caso dispuestos a admitir sugerencias ex-
trafias para perfeccionar nuestras construcciomes, siempre que sean
acertadas. Por otra parte, conviene tambi¢n evitar la excesiva de-
ferencia a la autoridad ajena, principalmente si se trata de construe-
ciones modernas y originales, puesto que no han estado sometidas
al crisol de la critica como las tradicionales.

- 2. Reflexién sosegada y diligente para evitar la confusién de
ideas, utilizando el método adecuado para la investigacibn que se
trate y las reglas de la lbgica ; partiendo de principios evidentes o
demostrados y evitando el procedimiento intuitivo y las construc-
ciones gratuitas.

PEDRO GIMENO FALERO
Abogado



Jurisprudencia de la Direccién (zeneral

de lor Registror y del Notariado

LEGATARIO DE PARTE ALICUOTA : HECHA SU CARACTERIZACION, HU-
YENDO DE TODO CRITERIO OBJETIVO, ATENDIDA LA VOLUNTAD DEL
CAUSANTE EXPRESADA EN SU TESTAMENTO, NO HAVY RAZON PARA
APLICARLE CIERTAS INCOMPATIBILIDADES ESTABLECIDAS PARA EL
HEREDERO, ENTRE ELLAS LA DEL aRrfcuro 1.057 per, Cépico civiy,
QUE IMPIDE A ESTE SER CONTADOR.—SUPUESTO DE AUTOCONTRA-
TACION : EIL HECHO DE ADJUDICARSE DICHO LEGATARIO, ACTUANDO
como COMISARIO, BIENES DE LA HERENCIA EN FORMA DE CUOTAS
PROPORCIONALES, ALEJA, POR LA CORRESPONDENCIA DE INTERESES,
TODA SOSPECHA DE POSIBLE LESION EN LOS PERTENECIENTES A LOS
DEMAS SUCESORES, INCLUSO RESPECTO A LA ADJUDICACION QUE SE
HACE EN PAGO DE DEUDAS, QUE DEBE ENTENDERSE COMO ACTO PRO-
PIO DE PARTICION, KN LOS HECHOS A FAVOR DEI, ALBACEA, CON
FACULTAD DE ENAJENAR, CONFORME A LA RESOLUCION DE 22 DE
jurio DE 1939.-—FINALMENTE, SIENDO LA FALLECIDA DE NACIONA-
LIDAD ARGENTINA, DADO QUE LA SUCESION EN GENERAL SE RIGE
POR LA LEY DEL CAUSANTE (ART. 10 DRI, Cdpico civir EspafoL),
¥ COMO QUIERA QUE EL 7.° DEL CODIGO CIVIL, ARGENTINO OTORGA LA
PREFERENCIA A LA LEY DEL DOMICILIO, QUE LA TESTADA TENfA ES-
TABLECIDO EN TERRITORTO ESPANOI,, PROCEDE APLICAR LA LEY ES-
PANOLA, CONFORME A LA CUAL CABRTA ADMITIR EL NOMBRAMIENTO
DE CONTADOR-PARTIDOR,
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Resolucién de 30 de junio de 1956 («B. O.» de 17 de agosio).

«Dofia Maria Luisa Guerra Cortinez, natural de la Repiblica
Argentina, con residencia permanente en San Sebastidn durante
treinta afios, otorgd testamento el 26 de septiembre de 1946 ante
el Notario don Rafael Navarro Diaz, en el que leg el 45 por 100 del
usufructo vitalicio de sus bienes presentes y futuros a don Juan José
Pradera Ortega, dispensindole de la obligacién de prestar fianza y
facultdndole para enajenarlos, con la obligacién de invertir su im-
porte en bienes de general consideracién; nombrando Albacea y Admi-
nistrador de la herencia, con amplisimas facultades, al mismo dom
Juan José Pradera Ortega, por cuyo cargo le asigné una retribucién
del 10 por 100 del importe total de sus bienes hereditarios, pudicndo
actuar con entera independencia de otra persona argentina nombrada
con iguales facultades. Fallecida dicha sefiora, don Juan José Pra-
dera Ortega, dentro del plazo del albaceazgoe redacté el cuaderno
particional comprensivo de las operaciones de liquidacién, divisién
y adjudicacisn del caudal relicto, que, juntamente con una adicibn,
fué protocolizado €l 20 de octubre de 1954, por escritura otorgada
ante el Notario de San Sebastidin don Rafael Navarro Diaz

Presentada en el Registro la anterior escritura, fué denegada su
inscripeién por los siguientes defectos : «1) Porque el Contador-Par-
tidor que la practica, por su condicién, ademis de legatario de un
45 por 100 del usufructo vitalicio de los bienes hereditarios, o sea,
por su cualidad de legatario de parte alicuota, puede ser considerado
como heredero, por lo cual no puede ser Contador ; 2) Porque, dado
el volumen de los bienes que el dicho Contador se adjudica a si mismo
para pago de su cuota legada v demis legados y deudas instituidos
en el testamento, en relacién con el total valor hereditario, pudiera
considerarse el documento particional como tipico de un autocon-
trato, a@n no cuajado en nuestras Leyes ni en la jurisprudencia;
3) Porque siendo la causante de nacionalidad argentina, si en lo
referente a la forma o médule particional ha de regir su personal
estatuto, la particién mediante Contador no esti establecida en la
Ley de su pais de origen».

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién con-
firma el auto del Presidente, v con revocacién de la nota del Re-
gistrador en todas sus partes declara hallarse extendida conforme a
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las prescripciones legales la escritura de protocolizacién de las ope-
raciones particionales, en méritos de la doctrina siguiente :

«Que en €l presente recurso los problemas a examinar y resolver,
segin los términos de la nota calificadora del Registrador, a los que
bhay que imprescindiblemente circunscribirse, son los siguientes :
A) Si el legatario de parte alicuota en usufructo de bienes heredita-
rios puede ser considerado como heredero, por lo cual no podria ser
Contador-Partidor ; B) Si por la adjudicacién que se hace a si mismo
el Contador-Partidor para pago de su cuota legada y demés legados
nstituidos en el testamento, pudiera considerarse el documento par-
ticional como tipico de un autocontrato; y C) Siendo la causante de
nacionalidad argentina, si la forma o modulo particional ha de ser
regida por su personal estatuto.

Que examinado el problema de la distincién entre heredero y
dicho legatario, en el 4mbito del Derecho comparado, se observa que
ia mayorfa de las legislaciones modernas desconocen, v por tanto
no regulan esta filtima institucién, que aparece refundida en el con-
cepto de heredero, entendiendo por tal aquel que es llamado a suce-
der en la totalidad o cuota de los bienes relictos, criterio asimismo
seguido por un sector de la doctrina patria, inspirado en el sistema
de la esuccessio» del Derecho germanico, donde se asigna carActer
no va prevalente, sino exclusivo, para la diferenciacién entre he-
redero y legatario, a la «asignatio» ; pero, como quiera que en le-
gislaciones como la nuestra, inspiradas en el sistema romano de la
sucesién «mortis causa», no cabe aplicar aquel criterio objetivo, hay
que atender al sentido espiritualista que la informa, ha de estarse
2 la voluntad del causante, formalmente expresada en su testamento,
y ha de acudirse consecuentemente al «nomen heredis» para conocer
[a naturaleza del llamamiento, que en el presente caso reviste caric-
ter de institucién a titule singular, puesto que se trata de un legado
de usufructo que implica la atribucibén de un «ius in re aliena», de
indole temporal.

Que, dentro de la dogméAtica de nuestro Cédigo civil, para que
pueda ser calificado de heredero el llamado a una sucesiébn ha de
reunir un doble requisito: a) caricter universal del Illamamiento
tart. 660) , v b) que tenga lugar el mismo a titulo de herencia y no
de legado ; es decir, voluntad evidente de asignar al sucesor nombre
y caricter de heredero (art. 668), de tal forma que si el primer re-
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quisito no mediare, y en lugar de atribucién universal €] llamamiento
se limita o circunscribe a cosa cierta y determinada, no habria he-
redero, sino legatario (art. 768), y si falta el «nomen heredis», es
decir, la expresién formal en el testamento de asignar este caricter
de universalidad al sucesor, estaremos en presencia de un legado
que, si estriba en una cuota, seri el legado de parte alicuota, de
tradicién en nuestro Derecho, tesis confirmada por la m4s reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente en la Senten-
cia de 16 de octubre de 1940, corroborada por la de 11 de enero
de 1950, en la que, sin dejar de valorar €l criterio objetivo latente
en el Derecho comparado, se reafirma el caricter espiritualista de
la sucesién en nuestro sistema civil, tradicional v actual, en el cual
la voluntad del causante tiene el rango de Ley de la sucesién, v a
ella y a la intencién evidente del testador ha de supeditarse para
definir la naturaleza del derecho de los llamados a la herencia; v
si, conforme a dicha voluntad v a la sistematica del Cédigo civil,
la institucidén es de legado, no es de razbn aplicar a éste ciertas in-
compatibilidades, establecidas para el heredero, entre ellas 1a del
articulo 1.057, que impide a éste ser Contador, ya que toda vez que,
como comprensivo de una norma prohibitiva, ha de ser interpretado
restrictivamente.

Que, en cuanto al segundo de los defectos, no cabe apreciar un
verdadero supuesto de autocontratacién, porque la testamentaria lle-
vada a efecto por el Contador-Partidor, mediante el inventario v
avalfio, fijacién de deudas y haberes v las congruentes adjudicaciones
enl pago y para pago de unas y otros, son actos todos ellos, segfin
opinién uninime de la doctrina, propios de la particién, que tiene
los efectos y alcance que a las de su clase les atribuye el art 1.057
del Cédigo civil, sin que les sea aplicable la teoria del autocontrato,
toda vez que, segtin declara la Resolucién de este Centro de 27 de
febrero de 1922, sblo estan sujetas a los principios del régimen con-
tractual las operaciones testamentarias practicadas por los herede-
ros al amparo del art. 1.058 del mismo Cuerpo legal; v aun, dado
gue por hallarse el Contador interesado en la particién, se vislum-
brara una actividad similar a la del que ejecuta el autocontrato, éste,
en el caso concreto que nos ocupa, seria admisible, puesto que fa
designacién del legatario de cuota como Albacea Contador-Partidor
viene adornada de tan amplias facultades, que es innegable que va
implicita la autorizaciém expresa de la causante para realizar todas
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las operaciones que no rebasan y hasta son ineludibles en la misién
del Comisario, el cual, a mayor abundamiento, al adjudicar los bie-
nes de la herencia en forma de cuotas proporcionales, aleja, por la
correspondencia de intereses, toda sospecha de posible lesién en los
pertenecientes a los deméis sucesores, incluso respecto a la adjudi-
cacibn que se hace en pago de deudas, que debe entenderse como
acto propiv de particién, en los hechos a favor del Albacea con
facultad de enajenar, segfin tiene declarado este Centro en Resolu-
cién de 22 de julio de 1939.

Respecto del tercer defecto consignado por el Registrador en
su nota, que el art. 10 del Cbdigo civil espafiol dispone que la su-
cesibén en general se regird por la ley del causante, v dado que los
criterios seguidos por el Derecho Internacional Privado para deter-
minar la Ley nacional aplicable son diversos, como quiera que el
articulo 7.° del Cédigo civil argentino otorgu la preferencia a la
Ley del domicilio, que la causante tenfa establecido en territorio
espafiol, procede aplicar la Ley espafiola, conforme a la cual ca-
brfa admitir el nombramiento de Contador-Partidor».

Ctimplenos ante todo resaltar la novedad de contemplar cémo
un Director, duefio de sus recursos y técnica, se enfrenta con la
propuesta de la Seccién correspondiente v, disintiendo de ella, «sin
desconccer ni menos subestimar el alcance y profundidad de los ra-
zonamientos de la misma, que evidencian el sazonado estudio que
del problema hizo»-—expresa con justicia—, tras rebatir la decisién
de aquélla, dicta la que hemos copiado més arriba.

Y aunque, como colegira el lector, unos y otros argumentos—Ilos
de la Seccitm v los de nuestro ilustrisimo Jefe—anteceden a los con-
siderandos transcritos, para darles a aquéllos mis relevancia v a
manera de comentario—por otra parte nunca mis autorizado v au-
téntico—, hemos juzgado oportuno transcribirlos en este lugar don-
de se esbozan nuestras humildes glosas

He aqui el informe de 1a Seccién :

a) Que el primer defecto sefialado por el Registrador en su
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nota requiere previamente examinar la naturaleza juridica del le-
gado del usufructo de una parte alicuota de los bienes relictos or-
denada por el cansante ; b) Que la mayor parte de las legislaciones
modernas determinan la distincién entre heredero y legatario, segtin
el criterio objetivo, mientras que el Cédigo civil espafiol funda Ia
cualidad de heredero sobre un llamamiento con esta designacidén es-
pecifica a la totalidad o cuota parte de los bienes hereditarios, por
lo que cuando falta alguno de estos requisitos surgen figuras como
la del heredero «ex re certan, declarado legatario por el art. 768, y
el legado de parte alicuota, cuya naturaleza, muy discutida por
los civilistas, tiene intrinseca semejanza con la del heredero, si
bien cuando recae sobre el usufructo implica la atribucién de un
dus in re aliena» de caricter temporal, que puede estimarse cons-
titutivo de una sucesién a titulo particular ; ¢; Que el Contador-Par-
tidor nombrado para distribuir los bienes hereditarios, conforme a
lo dispuesto en el art. 1.057 del Cédigo civil, ha de reunir la
confianza del testador y ciertas dotes de independencia e imparcia-
lidad para poder cumplir con arreglo a la Ley su cometido, por lo
que parece indudable que quien con la triple cualidad Albacea, Con-
tador-Partidor y legatario de parte alicuota proceda a distribuir los
bienes de la herencia ha de hallarse en conflictos de intereses ana-
logos a los que el Cédigo civil ha tratado de evitar al prohibir, en
el art. 1.057, que el heredero pueda ser Contador, aparte de que la
posicién del legatario de parte alicuota cuya actuacién ha promo-
vido este recurso, en cierto sentido puede estimarse aniloga a la del
cényvuge viudo, usufructuario asimismo de parte del caudal heredi-
tario y a quien la jurisprudencia ha declarado reiteradamente in-
compatible para desempefiar este cargo, por todo lo cual, si el le-
gatario de parte alicuota debe estimarse comprendido en el espiritu
del art. 1.057 del Cédigo civil, teleolégicamente interpretado, es
forzoso reconocer que no esti literalmente incluido en la prohibi-
i6n legal ; d) Que la figura del autocontrato, en la que una persona
con la representacién de otras, por su sola decisidon, celebra entre
ellas o consigo misma un negocio juridico, es admitida con recelo
en el Derecho comparado por los peligros que puede entrafiar para
la seguridad del comercio juridico, dada la posibilidad de conflictos
v perjuicios nacidos de la colisién de intereses, y finicamente se
autoriza en supuestos excepcionales en los que no exista tal oposi-
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cibn, o cuando, contemplada, se hubieren conferido al representante
facultades explicitas para llevar a cabo el acto, y sblo en esta forma
la jurisprudencia de este Centro, a partir de la Resolucién de 22 de
diciembre de 1922, declard admitido el autocontrato cuando la causa
juridica o la correspondencia de intereses alejen toda sospecha de
lesién entre las partes; ¢) Que la testadora, que designé Albacea a
don Juan José Pradera, en la clausula 10.* del testamento, dispuse que
fuese Contador-Partidor sblo «si por cualquier contingencia no pre-
visible» tuviere que llevar a efecto trabajos particionales, y no jus-
tificAndose en el cuaderno particional que se hayan presentado tales
contingencias, el Albacea Contador se hace pago de su legado de usu-
fructe, y ademés se adjudica bienes en y para pago de deudas de
gastos de ltima enfermedad, entierro, funeral, testamentaria v le-
gados y se atribuye otros en pleno dominio para satisfacerse 1a re-
tribucién que como Albacea le corresponde, en la cuartia del 10 por
100 del caudal inventariado, acordado por la testadora, es dccir,
lleva a cabo ciertos actos que no son de naturaleza particional, ni
se enderezan a poner fin a la indivisién, ni se fundan sobre las fa-
cultades declarativas, con efectos retroactivos, que al Contador com-
- peten, sinc que son actos de enajenacién que rodrfa realizar el Al-
bacea de no haberlos verificado en su favor, por lo cual es evidente
que intervino como juez y parte en el conflicto de intereses a que da
lugar la distribucién del patrimonic relicto, v su actuacién consti-
tuye un supuesto de autocontratacién, no autorizado; f) Que si se
estima la particién hereditaria acto unilateral con efectos contrac-
tuales, su validez exige la concesién al mandatario de facultades
expresas para actuar como contraparte en el convenio, y si se cali-
fica de decisién arbitral o de natural resultado de un nombramiento
comiin, sus exigencias no pueden reputarse cumplidas por la apro-
bacidn del documento hecha por todos los legatarios, porque los
actos que comprende fueron realizados sin intervencién alguna de
los herederos, cuyo acuerdo en forma legal, si se tratara de unm
verdadero compromiso, serfa indispensable, y porque los arts 1.057
y 1.449 del Cédigo civil, en este supuesto, son un obsticulo in-
franqueable para su eficacia; g) Que respecto del tercer defecto
consignado por el Registrador en su nota, el art. 10° del Cédigo
civil espafiol dispone que la sucesién en general se regirid por la
Ley del causante, y dado que los criterios seguidos por el Derecho
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Internacional Privado para determinar la Ley nacional aplicable
son diversos, como quiera que el art. 7.° del Cédigo civil argentino
otorga la preferencia a la Ley del domicilio, que la causante tenfa
establecido en territorio espafiol, procede aplicar la Ley espafiola,
conforme a la cual cabrfa admitir el nombramiento de Contador-Par-
tidor» ; por todo lo cual propuso que, con renovaciébn parcial del
auto apelado, procedia confirmar el segundo defecto de la nota del
Registrador. :

A éstas, v previas las merecidas palabras de elogio antes trans-
critas, objeta el Director lo siguiente :

A) Admitida por la Seccién y compartida por el que suscribe
la distincién entre las figuras del legatario de parte alicuota y he-
redero, no resulta légico sentar que la prohibicién para ser Conta-
dor que establece el art. 1.057 del Cédigo civil, literalmente refe-
rida al heredero, deba ser extendida al legatario, porque tal precepto
es indudable que entrafia una norma de caricter prohibitivo que
impone necesariamente una interpretacién restrictiva, como todas
las de su naturaleza ; lo contrario serfa extender su alcance v apli-
cacién més allA de su textuna] expresidn.

B) No es dable estimar la identidad o similitud entre las situa-
ciones del cényuge viudo respecto de su usufructo legal v la del le-
gatario de cuota de este mismo derecho, ni por su origen (aquél de-
rivado de la Ley y éste de la expresa voluntad del testador), ni por
su cuantia (variable la del primero segfin las circunstanciags y pre-
determinada la del! segundo), ni por su tratamiento en orden a su
efectividad, va que las diversas formas de pago del usufructo con-
cedido al cényuge vindo hace que, para no pocos autores, revista
el caricter de un acreedor de la herencia; la prohibicién para ser
Contador, que reiteradamente la jurisprudencia ha proclamado, res-
pecto del cényuge viudo, tiene su fundamento légico, derivado de
una incompatibilidad de intereses «ab initio» entre el mismo v los
herederos: la Ley requiere inexcusablemente la intervencién del
conyuge viudo en la liquidacién de la sociedad de gananciales, de
la que deriva la fijacién del caudal partible, y, consecuentemente a
ella han de seguir las adjudicaciones en pago de la porcién que en
la disuelta sociedad le correspondiere al viudo, lo que le asignaria,
si él las verificara, el doble juego de juez v parte, base v funda-
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mento de la aludida prohibicién, circunstancias éstas que no se
dan en el presente caso, en el que el legataric se limita, precisado
el haber a distribuir, a aplicar su porcién usufructuaria sobre los
bienes en la cuantia exacta, ya predeterminada por el causante.

C) Todos los actos tendentes y precisos a la efectiva ejecucién
de la voluntad de la testadora, hasta dejar satisfechas las deudas,
v en poder de cada heredero o legatario llamado su haber, son actos
de particién: tal lo han entendido uninimemente la doctrina v la
jurisprudencia, Y este Centro directivo, en Resolucién de 22 de
julio de 1939, ha llegado a afirmar que es inscribible la particién en
la que se habian formado hijuelas para pago de deudas extendidas a
favor de Albaceas con facultad para enajenar, supuesto coincidente
con uno de los extremos del presente caso. Siendo asi, no puede asig-
narse a la distribucién verificada por el Contador-Partidor, a la vez
Albacea, con facultad de enajenacién, naturaleza de autocontrata-
cidn.

D) Y respecto a la expresibn de la testadora, «si por cual-
quier contingencia no previsible los Albaceas designados tuvieran que
levar a efecto trabajos particionales, quedan nombrados Contadores-
Partidores de la herencia», debe entenderse que tal contingeticia
habia de ser apreciada por ellos mismos, ejecutores de la voluntad
de la causante, cuando surja, va que otra interpretacién nos llevaria
a un terreno de diffcil solucién, dado que el nfimero v matiz de tales
contingencias serfa imposible de presumir ; su prueba adoleceria de
la propia dificultad v su consecuencia seria el incumplimiento e
inefectividad de la voluntad de la testadora: si ésta les facultaba
sin restriccién para vender, es presumible que la particién entraria
en juego en todos los supuestos en que tal facultad no creveran con-
veniente utilizarla, y debe estimarse que en este caso, o en otros
similares, serd siempre de interpretacién de los Albaceas a los que,
reiteradamente, les hace objeto la testadora de la méAxima confian-
za, otorgandoles cnantas facultades son y puedan en el futuro ser
precisas a la realizacién de su voluntad, expresada en el testamen-
to; no cabe, por Altimo, olvidar que, de conformidad con las normas
legales, la decisi6n de esta Superioridad, en orden a la resolucién
del recurso, ha de ser congruente con la nota de calificacién impug-
nada, v, por lo tanto, si en el primero de los defectos se limita el
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Registrador a una simple manifestacién de estimar ideutificados los
conceptos o instituciones de heredero y legatario, hecha la adecua-
da diferenciaci6n se hace innecesaria toda ulterior consecuencia méis
alla de los extremos apreciados y definidos por el funcionario que
calificd. Respecto al anilisis y ponderacién de las contingencias ne-
cesarias para dar paso a la figura del Contador, requeridas a juicic
de la Seccién por la causante en su testamento, no parece oportuno
entrar en su meditacién v congruente decisién, dado que no han sido
seflalacos como defecto en la nota extendida en el documento califi-
cado, y por las razones antes dichas, no debieran tener encaje en la
presente Resolucibn.

¢ Se nos perdonari que a las brillantes alegaciones por una y otra
parte expuestas agreguemos unas reflexiones nuestras?

Recoge admirablemente el Centro directivo (léase Director ge-
neral, més concretamente), en los considerandos segundo v tercero
copiados, la divergencia doctrinal sobre el llamado legado parciario
que divide en nuestra Patria modernamente a los mas prestigiosos
autores, como BONET RaMON, por ejemplo, que califica su admisién
de «endeble construccibny (Comentario en «Revista -de Derecho
Privadon a la Sentencia de 16 de octubre de 1940), y NUNEz LAcos,
que afirma que dicha admisién no supone una innovacién «ex-novos
del Derecho civil, ni menos del Dereche sucesorio. sino la formu-
lacién o expresién con ciertas talas y reajustes de nuestra tradicién
juridica mortis causa, que consagraba en Las Partidas y en el Or-
denamiento de Alcald el mismo criterio subjetivo del Derecho ro-
mano (prdlogo a la obra de Mario Armero, «Testamentos v parti-
ciones»).

Aunque el Cédigo civil—como dice Juan VarLrer pE GOYTISOLO,
al estudiar el problema en sus magnificos «Apuntes de Derecho
sucesorion—sélo alude al legado de parte alicuota en el art. 635, en
forma incidental v harto desafortunada, los preceptos del art. 1.038
de la ey Procesal civil, v 42, nfim. 7, de la Ley Hipotecaria, v 146
v 152 de su Reglamento, asi como la doctrina de las Sentencias de
16 de octubre de 1940 y 2 de enero de 1950, alejan toda duda. Su
recepcidn es plena. Y como remache o contera pueden aducirse, de
cimos nosotros, esta misma Resolucién v la Sentencia de 11 de fe-
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brero de 1956, la cual, al expresar «que el legado hecho sblo con-
templa el usufructo de una parte del patrimonio», coincide con aqué-
Ha, aparte el criterio espiritualista que a una y otra informa, en que
en los casos respectivos la institucién es a titulo singular, dado que
el usufructo implica la atribucién de un ius in re aliena, de indole
temporal.

Ahora bien, dice el Centro directivo, que siendo la institucién
de legado, no es de razbén aplicar a éste ciertas incompatibilidades,
establecidas para el heredero, entre ellas las del art. 1.057 det Cé-
digo civil, que impide a éste ser Contador, ya que, como comprensivo
de una morma prohibitiva, ha de ser interpretado restrictivamente.

Ha perfilado la doctrina la caracteristica conceptual del legado de
cuota que & partir de la Ley 20 de Toro y primera, titulo XIX, del
Ordenamiento de Alcald, lo separan de la configuracién que tuviera
en el Derecho romano clésico.

El legatario de cuota no sucede en las relaciones juridicas del
causante. Este le atribuye una cuota del activo liguido. Pero esta
cuota de activo—escribe certeramente VALLET—mo es atribuida como
un mero crédito contra los herederos. Igual como en el legado de
cosa cierta se atribuye de modo inmediato. Aunque a diferencia su-
va, en forma indeterminada en cuanto al objeto definitivo en el que
debe cristalizar. Por ello, en cada uno de los bienés de la herencia
le corresponde al legatario parciario un derecho indeterminado, in-

diviso y abstracto, de naturaleza semejante al que corresponde a
los herederos. '

Son, en una palabra, unos participes en el patrimonio relicto (no
pars hereditatis, sino pars bonoruwm) ; como consecuencia, entende-
mos que no podrin los herederos cancelar sin su concurso las ga-
rantias reales que protejan a los créditos, ni valida la particibén en
que no hayan intervenido en las operaciones de avalfio, liquidacién
v divisién de la masa hereditaria, y aun de la formacién del lote que
se le adjudique. ’

Es mis: un sector de la doctrina—MANRESA, VALVERDE, Mo-
RELL—estimé que los legados parciarios, por estar supeditados
a la entidad del caudal, tienen la desventaja de que les son prefe-
rentes los remuneratorios y los demés legados que se determinan en

el art. 887 del Cédigo civil.
Por tanto, si es participe de la herencia con desenvolvimtento
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parejo al heredero, con beneficio de inventario y con la agravante,
ademis, de temer su derecho como legatario relegado al de otros
legatarics, ;su actuacién como Contador no les asigna ese juego
doble de juez y parte (palabras del mismo Director en su réplica a
la Secci6n al discriminar el usufructo vindal de el del legatario par-
ciario), hase v fundamento en que se apoya la doctrina—ESscoBaAR
DE LA Riva, Roca, SaiNz DE SANTAMARfA—para estimar que no
pueden actuar como Contadores-Partidores ?

Muy parecidamente a la discusi6én doctrinal sobre el legado par-
ciario es la originada en torno a la llamada autocontratacién, cuyo
solo nombre—seglin dijimos en otra ocasién, nota a la Resolucién
de 26 de septiembre de 1951—algfin autor patrio calificara de «des-
dichados. No es de extrafiar, pues, las distintas posiciones manteni-
das al respecto por la Seccién v nuestro ilustrisimo Jefe. Para nos-
otros, como expusimos en la citada nota, es indudable que se ha ex-
tendido su 4rbita a extremos que con referencia a su denominacién
no tienen otra semejanza que la analogia o equivalencia {ver dicha
Resolucién y nota en pig. 942, afio 1951, de esta Revista).

¢ Pero debe considerarse acto similar el realizado por el legatario
de parte alicuota, Contador-Albacea de la Resolucién que nos ocpa,
al contemplado por la de 22 de julio de 1939?

¢ Pueden equipararse das amplisimas facultades» que, como
Albacea y- Administrador, la testadora concedid al sefior Pradera, a
las otorgadas por el causante a los Contadores que designd, segiin
se especifica en aquella otra Resolucién, epara que se incautasen
de los bienes de la herencia v vendiesen libremente cuantos sean ne-
cesarios para solventar sus deudas» ? ¢ Quid entonces de lo precep-
tuado en el art. 901 del Cédigo civil v de la funcién del Albacea de
caricter representacional y, por tanto, ligado siempre a su estricto
cometido de no traspasar la voluntad del representado por decla-
raciones o actos, conforme a la técnica del apoderamiento?, en pa-
labras de la Resolucién de 23 de enero de 1943,

Segfin se lee en la propuesta de la Seccién, llegs el sefior Pradera
«a atribuirse bienes en pleno dominio para satisfacerse la retribucién
que como Albacea le corresponder, o sea—decimos—, a pagarse cré-
ditos como acreedor de la herencia. Lia interpretacién que se dé a
este acto de particibn o enajenacién es el nudo de la cuestién

Segfin RocA—Edi. V «Derecho Hipotecarios-—, €l Comisario no
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tiene facultad para pagar. Al adjudicar en pago--afiade—, se enaje-
na, y, por tanto, deben cumplirse los requisitos de la enajenacién,
o sea, debe ser consentida por los herederos.

Y entiende que igual criterio debe imperar si la adjudicacion en
pago se efectia a favor de acreedor que refina la cualidad de he-
redero.

Considera fundamental en esta materia la Resolucién de 20 de
septiembre de 1933, en la que se discriminan las adjudicaciones «que
se hacen en pago y para pago de deudas», asi como también se dis-
tingue, «atendiendo a los elementos personales de la relacibn, si las
dendas han sido contraidas por el causante o por los herederos, y si
fa adjudicacién se hace a éstos, a los acreedores o a terceras perso-
nas, con requisitos civiles y efectos hipotecarios diversos».

Sin embargo, cuanto antecede no nos impide reconocer la bri-
llantez del pentiltimo de los considerandos, en el que tras de refu-
tarse la aplicacién al caso de la teoria del autocontrato, y aun vis-
lumbrando una actividad similar en el Contador interesado, se ex-
presa que las facultades de que por la causante viene acompafiado
la justificarfan.

Por tanto, y habida cuenta que la voluntad de la testadora es ley
suprema, muy bien se puede interpretar y deducir, en consecuen-
cia, ser consentido por ella cuanto hubo de realizar, para distribuir
su caudal, el sefior Pradera, al que por lo mismo doté de las «am-
plisimas facultades» repetidas.

¢ LA PUBLICIDAD REGISTRAL DADA Al, DIVORCIO MEDIANTE UNA ANO-
TACION PREVENTIVA DE EMBARGO, QUE SE PRACTICO SOBRE FINCA
GANANCIAL PARA ASEGURAR A LA MUJER SUS DERECHOS EN LA LI-
QUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES, CANCELADA POR CA-
DUCIDAD, IMPIDE LA ANOTACION DE UN MANDAMIENTO DE EMBARGO
EXPEDIDO POR AGENTE EJECUTIVO EN PROCEDIMIENTO SEGUIDO
SOLO CONTRA EI, MARIDO ?

Resolucién de 12 de julio de 1956 («B. O.» de 20 de agosto).

Don Pio Jurado Herrera era deudor a la Hacienda Pfiblica’de
1.608,34 pesetas, por contribucién territorial de los afios 1948 1949

1080 1051 v nelmern v cegiindn frlimect rea 1o 1G5
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Asimismo era deudor de 6.608,68 pesetas por contribucién de
utilidades, tarifa segunda, de los afios 1945 a 1950, por valores pro-
cedentes de la Delegacién de Hacienda de Sevilla, cargados para su
cobro a la Recaudacién de Contribuciones de Badajoz. Dictada pro-
videncia de apremio por el Tesorero de Hacienda, el Recaudador de
Contribuciones de Badajoz libré certificacién, conforme al art. 77
del vigente Estatuto de Recaudacibn, por lo que se refiere a los
descubiertos de la contribucién territorial ; consta en el expediente
‘a acumulacidén de los restintes débitos, hasta un total de 8.273,02 pe-
setas. El Recaudador trabé embarge, en primer término, sobre el
haber pasivo que el deudor disfrutaba como funcionario administra-
tivo de la Diputacién Provincial de Badajoz ; y siendo insuficiente,
lo ampli6 a la siguiente finca rfistica del deudor: «Tierra al sitio
de Pardaleras, de este término municipal, etc.»

Presentado al Registro mandamiento por triplicado, con las de-
més formalidades prevenidas en el Estatuto de Recaudacién causd
la siguiente nota: «Denegada la anotacién preventiva de embarge
ordenada en el precedente mandamiento, porque en la hoja registral
del inmueble embargado-existe un asiento, la anotacién preventiva
letra B), al folio 194 vuelto del tomo 203 de Badajoz, fechada el
10 de agosto de 1946, de la cual, v de la anotacién extensa a que se
refiere, que es la de la letra B) de la finca 7.053, al folic 44 del
tomo 212 de Badajoz, resulta la finca objeto del mandamiento tra-
bada de embargo, para asegurar, en unién de otras dos fincas més,
a Estrella Lépez Fernindez, mujer del titular registral, Pio Jurado
Herrera, la cantidad de 300.000 pesetas. en que se calculaba el ha-
ber que a dicha sefiora corresponderia al liquidarse la sociedad de
gananciales, por consecuencia de la sentencia firme de divorcio de
dichos cényuges, dictada por el Tribunal Eclesiistico del Arzobis-
pado de Sevilla, confirmada por el Juez Provisor del Obispado de
Cérdoba, cuva ejecucién se decreté por el Juzgado de Primera Ins-
tancia ntimero 4 de los de Sevilla, por auto de 6 de mavo de 1946,
anotacién que, si bien ha sido cancelada por caducidad, v por tanto
ha desaparecido la carga registral que el embargo significaba, did
publicidad registral al hecho del divoreio v a la necesaria disolucién
de 1a sociedad legal de gananclales, que establece en tal caso el nfi-
mero 4 ° del art. 73, v el 1.417, en relacién con el 1.433 del Cédigo
rimil tanta of se colicitd la separacidn de bienes v consiguiente 1t-
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quidacién de dicha sociedad, como si no se solicité tal separacién, pues
aunque el art. 1.434 del Cédigo civil parece supeditar la disolucién de
la sociedad legal de gananciales al hecho de haberse solicitado aque-
Ila separacién de bienes, es evidente que no se puede destruir la
publicidad registral dada al divorcio, por el hecho de inmcurrir en
caducidad la anotacién de embargo de la que e] divorcio firme resul-
ta, y, por tanto, quedé privado el marido de la facultad de enajenar
o gravar por si solo, a titulo oneroso, los bienes que, como ocurre
con la finca embargada, tienen Ya condicién legal de gananciales por
haberla adquirido por compra Pio Jurado Herrera, en estado de ca-
sado con Estrella Lépez Fernindez, sin que se alegara, ni por tanto
se justificara, haberla adquirido aquél con dinero de su exclusiva
pertenencia, quedando légicamente incluidos en la falta de esa titu-
laridad de disposicién del marido divorciado los embargos y subsi-
guientes ventas de bienes gananciales, derivados de procedimientos
de apremio seguidos exclusivamente contra el mismo. Ks evidente
que, adem4s de las deudas y obligaciones que se devenguen durante
¢l matrimonio, vy que son de cargo de la sociedad de gananciales, a
tenor de los arts. 1.408 y siguientes del Cédigo civil, puede hacerse
efectiva también sobre estas fincas gananciales la contribucién te-
rritorial impuesta sobre la misma finca, aunque esté devengada
por anualidades posteriores a la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales. Pero no es menos cierto que, al acusar el Registro el hecho
del divorcio, ha de dirigirse el procedimiento de apremio y expedirse
el mandamiento de anotacién de embargo de esta finca ganancial
contra ambos conyuges, no solamente contra el marido comprador.
En cuanto a ia contribucién de utilidades, préstamos hipotecarios, no
procede el embargo de esta finca, por no tener ni haber tenido nun-
ca inscrita hipoteca alguna, debiendo ser embargada en primer tér-
mino la finca gravada con el préstamo hipotecario del que se de-
riva la contribucién de utilidades reclamada, en el supuesto de no
estar cancelada Ja hipoteca ni caducada la nota de afeccién en favor
de la Hacienda que al cancelar las hipotecas se pone de oficio para
asegurar con perjuicio de tercero, las utilidades de las dos anuali-
dades anteriores a la cancelacién y la protrata de la anualidad en
gue ésta se verifique, dirigiendo el mandamiento bien contra Pio
Jurado solamente, si éste fuese titular privativo de la finca hipote:
cada, o contra los dos cbnyuges, si tuviere el caricter de bien ga-
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nancial ; en el supuesto de estar inscrita aquella finca a favor de un
tercer poseedor, el procedimiento se dirigird contra el mismo, todo
ello siempre que la hipoteca o la nota de afeccién estén vigentes, v
pudiendo anotarse, bien todo el periodo a que se contrae el débito,
$1 la inscripcién de hipoteca sigue viva, o s6lo en el periodo a que
la nota de afeccién se refiera, si se cancel la hipoteca y tal nota no
hubiere caducado. En el supuesto de estar cancelada la hipoteca y
caducada la nota, puede hacerse efectivo el débito sobre cualesquiera
bienes del acreedor hipotecario o del deudor, y si éste lo fué Pio
Jurado y los bienes embargados son privativos del mismo, por todos
los afios 1944 a 1949, que se reclaman ; pero los bienes de su so-
ciedad de gananciales solamente responderin de las anualidades an-
teriores a la fecha de la disolucién de tal sociedad, ntimeros primero
y segundo, art. 1.408 del Cddigo civil, v en este caso solamente serfan
las anualidades anteriores a la fecha de la Sentencia de divorcio,
cuya fecha no resunlta de los asientos fijados, en los que sblo se ex-
presa, como se ha dicho, la fecha del auto dictada por el Juzgado
nfimero 4 de los de Primera Instancia de Sevilla, decretando la
ejecucién de dicha Sentencia ; no procediendo el embargo dc una
finca ganancial por débito de utilidades posteriores a la fecha del
divorcio, aunque se dirigiera el mandamiento contra ambos cényu-
ges, salvo que la finca ganancial embargada fuera la misma que se
hipotecté y estuviera viva la inscripcibén de hipoteca o la nota de
afeccién a la Hacienda. Se precisa, pues, expresar en el manda-
miento que la contribucién territorial ha sido motivada ‘por la misma
finca embargada ; eliminar del mandamiento el débito por utilidades
y dirigir el procedimiento de apremio por territorial v expedir el
mandamiento de anotacién del embargo de esta finca contra ambos
¢bnyuges, Pio Jurado Herrera v Estrella Lopez Fernindez. Y sien-
do insubsanable el defecto expresado, no procede tomar anotacién de
suspensién en el libro especial, ‘Tampoco se expide certificacién de
cargas hasta que se remueva el obsticulo observado, pues ahora serfa
improcedente, al haberse denegado la anotacién del embargor

Interpuesto recurso por. el Abogado del Estado, de Badajoz, la
Direccién, con revocacién parcial del auto apelado, que habia re-
c¢hazado la nota del Registrador en cuanto al defecto que sefiala
&ste de que debe eliminarse del mandamiento el débito a la Ha-
gienda Pfiblica por Contribucién de Utilidades, 1a Direccién. repe-
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timos, declara que el mandamiento no adolece de los defectos sefia-
lados, mediante la doctrina siguiente :

«Que el Cédigo civil, en sus arts. 1.418 y 1.432, establece las
causas por las que los cényuges pueden solicitar la separacién de los
bienes y en el 1.434 prescribe que, acordada dicha separaciém, se
disolverid la sociedad de gananciales y se liquidari conforme a lo
dispuesto por dicho Cuerpo legal, que ordena ‘en el art. 1.437 que la
sentencia firme de divorcio deberi inscribirse en el Registro de la
Propiedad correspondiente cuando recaiga sobre bienes immuebles.

Que toda anotacién preventiva caducada, por haber transcurrido
el plazo fijado de duracién, deja de producir efectos, v por eso el
Reglamento Hipotecario prevé su cancelacién, bien de oficio, bien
a instancia de parte; que las situaciones juridicas que se reflejan
en los asientos vigentes, una vez cancelados, no pueden servir de
fundamento para la calificacién registral, porque los Registradores,
con arreglo al principio de legalidad, y de acuerdo con el art. 18 de
la Ley Hipotecaria, calificarin por lo que resulte de los documentos
presentados v «de los asientos del Registro», v como quiera que se
balla extinguida la anotacién de embargo, que fué practicada a favor
de la mujer, y no figura inscrita en el Registro la sentencia de
divorcio de los cényuges, no cabe afirmar que la sociedad de ganan-
_ciales est4 disuelta y menos que el Registro publique tal disolucién.

Que la nota del Registrador adolece de falta de claridad y de
in necesaria determinacién para conocer con exactitud el criterio a
que obedece; ahora bien, como el Estado puede hacer efectivo su
derecho al cobro de contribuciones e impuestos con la hipoteca legal
sancionada por los arts. 168-6.° v 194 de la Ley Hipotecaria, y,
ademas, como cualquier otro acreedor puede utilizar la accién regu-
lada en el parrafo primero del art. 130 del Estatuto de Recaudacién
y perseguir bienes del deudor, por el orden sefialado en el art. 80 del
mismo texto legal, sin tener que expresar en el mandamiento de
embargo que la contribucién es de la misma finca que sé pretende
embargar, lo que también se infiere del art. 12 de la Ley de 22 de
septiembre de 1922, texto refundido, relativo a las utilidades proce-
dentes de préstamos hipotecarios, segln el cual, para que goce el

Estado de la preferencia establecida a su favor es necesario que la:
accién se dirija contra la finca sujeta a la hipoteca, sin’ perjuicio-de
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que la accibn ejecutiva pueda también recaer sobre cualesquiera
otros bienes del contribuyente, que se hallan afectos al cumplimien-
to de las obligaciones, en virtud de lo dispuesto en el art. 1.1911
del Cédigo civil,

FXCESO DE CABIDA : ¢ PUEDE INSCRIBIRSE EL DE UNA FINCA FORMADA
POR SEGREGACION DE OTRA, EN LA CUAL SE HABFfAN REAIIZADO
DIVERSAS SEGREGACIONES, CUANDO EI, EXCESO SE JUSTIFICA EN
ACTA DE NOTORIEDAD TRAMITADA CON ARREGLO Al ART. 203 DE
LA LEy HrporEcarRIA v 288 v SIGUIENTES DE SU REGLAMENTO?

Resolucién de 16 de ju'lio de 1956 («B. O.» de 23 de agosto).

Don Francisco Blanch Guzmén compré a dofia Josefina, don
Enrique, don Francisco v don José Marfa Guillén Torrella, median-
te escritura pfiblica otorgada en 30 de marzo de 1942, ante el No-
tario de Valencia don José Pérez Jofre de Villegas, una finca sita
eil el término de Paterna, Partida de Mall4 Nueva, conocida también
por Algibe o Alchup, de una superficie aproximada de 1.280 metros
cuadrados, que fué inscrita en el Registro de la Propiedad. De la
expresada finca segregd las siguientes parcelas: una de 235 metros
cuadrados, que vendib .. otra de 234,50 metros cunadrados, que ven-
di6... ; otra de 30,70 metros cuadrados, que vendib... ; otra de 138,50
metros cuadrados, que vendi$ a...; v otra de 579,125 metros cua-
drados, que vendib a...; por escritura de 23 de enero de 1951, ante
don Enrique Molina Ravello, Notario entonces de Benaguacil, don
Francisco Guzméin describi6 el resto remanente de la finca, en
donde habia construido un chalet, atribuyéndole una superficie,
ecomprobada por medicibén reciente, de 454,66 metros cuadrados,
cuya inscripeién fué rechazada en el Registro. Don Francisco Blanch
Guzmin requiri6 el 11 de octubre de 1953 al Notario de Valencia
don Enrique Molina Ravello para acreditar por acta de notoriedad
el exceso de cabida de la finca que adquirié a los hermanos Guillén
Torrella, acompafiando certificacién catastral y del Registro de la
Propiedad, como asimismo otras certificaciones de un Arquitecto y
un Maestro de Obras, acreditativas de la cabida de la finca objeto
de este recurso, y de otra finca colindante con ella, comprada por
la esposa del requirente a los mismos vendedores, cuya escritura
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de 6 de marzo de 1942 también se presenté como prueba. Notifica-
dos los colindantes, y recibida informacién testifical, los que pres-
taron declaracién aseveran que la finca en cuestién, de 454,66 metros
cuadrados, pertenece al sefior Blanch y es resto de otra mayor que
comprd a los sefiores Guillén Torrella, de la que hizo diversas se-
gregaciones, para vender como solares a varias personas; dentro
del plazo legal comparecié don José Marfa Guillén Torrella, en su
nombre y en el de sus hermanos, y manifest6 que se oponia a la
tramitacién del acta de notoriedad, «porque la parcela de terreno
que se pretende por este medio inscribir no pertenece ni ha perte-
necido nunca al requirente, a quien el compareciente y sus hermanos
vendieron, segregada de finca mayor, una parcela de 1.289 metros
cuadrados...», que ha enajenado en su mayor parte, «restandole tan
s6lo 72,275 metros cuadrados, por lo que los 382,38 metros cuadra-
dos cuya titulacién pretende no pertenecen a dicho sefior», sino al
compareciente y a sus hermanos, propietarios de esta parcela v del
resto de la finca de la cual se segregd la vendida al sefior Blanch,
v por ello fué remitida el acta al Juzgado, de conformidad con la
regla 9. del art. 203 de la Ley Hipotecaria y 296 de su Regla-
mento ; el Juzgado acordé la devolucién de todo lo actuado al Nota-
rio, por no haber los sefiores Guillén Torrella formalizado la oposi-
cibn ; una vez transcurrido el plazo que a tal efecto se les concedid,
se incorpord al acta el edicto expuesto en el Ayuntamiento anun-
ciando la tramitacién del expediente, por la correspondiente nota
del Secretario, y se publicaron anuncios en el «Boletin Oficial» de
la provincia y en un diario de Valencia ; el Notario hizo constar que,
a su juicio, apreciadas las pruebas practicadas, habfa quedado acre-
ditado que la cabida de la finca descrita en la escritura de 23 de
enero de 1951, objeto del acta del recurso, era de 454,86 metros
cuadrados ; y por el Juzgado de Primera Instancia nfimero 7 de
Valencia se dicté auto, en 7 de marzo de 1955, por el que se aprobd
el acta, por estimar justificado el exceso de cabida, y se ordené la
inscripcién en el Registro, una vez protocolizado el expediente.

Presentada en el Registro primera copia del acta de protocoliza-
cibn citada, fué calificada con la siguiente nota: «Denegada la ins-
cripeibn de ampliacién de cabida que se ordena en el precedente do-
cumento, porque habiéndose formado, segin el Registro, la finca
& que se refiere, con una superficie exacta de 1.280 metros cuadra-
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dos, por segregacién de otra finca mayor, y haberse segregado de
ella cinco porciones, con una superficie total de 1,207,725 metros
cuadrados, su cabida qued6 mateméaticamente reducida a 72,275 me-
tros cuadrados, no susceptible de ampliacién por ningfin otro medio
que no sea el consentimiento, en escritura pfiblica, de los vendedo-
res segregantes, hermanos Guillén Torrella, toda vez que esa am-
pliacién se harfa a costa de su propia fincas.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante del acta, la Di-
reccién confirma el auto del Presidente de la Audiencia, revocatorio
de la nota del Registrador, mediante la doctrina siguiente :

«Que aunque los efectos de la fe pfiblica registral no comprendan
la medida superficial de los predios, la importancia de este dato

fisico, que conmstituye la magnitud del soporte de los derechos que
pertenecen al titular, en los casos de discordancia entre el Registro
y la realidad juridica, motivé una abundante jurisprudencia, que
en esercia ha sido reflejada en la vigente legislacién hipotecaria, que
autoriza, en térmimnos generales, las rectificaciones de extensién,
siempre que el exceso quede acreditado con arreglo a los procedimien-
tos establecidos, se excluya la posibilidad racional de perjuicio a los
colindantes v no se dude de la identidad del inmueble,

Que tales precauciones deben extremarse cuando los excesos de
cabida que se pretende inscribir corresponden a fincas que fueron
segregadas de otras, las cuales, al tener cabida necesariamente de-
terminada, parece que no admiten la posibilidad de errores de su-
perficie,

Que merecen destacarse las siguientes particularidades de este
recurso: que la superficie de la finca que se pretende rectificar no
se hizo constar con exactitud en el titulo que motivé la inscripeidn ;
que, constituida como una entidad hipotecaria independiente, dicha
finca no lindaba con el resto de la de procedencia, en la que se
habian realizado diversas parcelaciones, que en el expediente tra-
mitado para inscribir el exceso de cabida fueron citados no sblo los
titulares de los predios colindantes, quienes manifestaron su con-
formidad, sino también los propietarios de la primitiva finca, los
cuales, si bien en principio se opusieron al acta incoada, no compa-
recieron después, cuando, en cumplimiento de lo ordepado en el
articulo 206 del Reglamentc Hipotecario, fueron citados por ek
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Juzgado ; que la extensién del inmueble coincide con la que aparece
en la certificacién de! Catastro aportada, excepto en una ligera di-
ferencia, y que aprobada el acta por el Juez, se han cumplido todas
las garantfas encaminadas a evitar posibles perjuicios a tercerosw.

% % ¥k

Una vez més hemos transcrito los hechos de la Resolucién que
nos ocupa. Si la exposicién de los mismos siempre resulta esencial,
en ocasiones, como la actual, aparece decisiva

Si partiésemos de estos hechos, tan sélo pudiéramos afirmar que
todo ello lo encontribamos sencillo, congruente. Porque en absolute
en esos hechos, en la exposicién de esos hechos, se dice que la finica
en cuesti6n, el exceso de cabida de cuyo resto se trata de justifi-
car, tenga alguna caracteristica que haga imposible esa ampliacibn.
Leamos el principio de la relacién de hechos y alli encontramos que
un sefior comprd a otros, lisa, llanamente, una finca «con una super-
ficie aproximada de metros». No se dice que fuera segregada de otra.
Esto aparece mis tarde, cuando en trance de justificar la mayor ca-
bida del resto que le queda al propietario de la finca comprada surge
uno de los vendedores y expresa «que la parcela de terrenc que se
pretende por ese medio inscribir no pertenece ni ha pertenécido nunca
al requirente, a quien el compareciente y sus hermanos vendieron,
segregada de la finca mayor...»

Pero todavia no sabemos si es exacta esa afirmacién, pues ya
vimos cbémo nada se dijo de que la escritura de compra fuese al
mismo tiempo de segregacién, v aun siéndolo, pudiera tratarse de
una porcién o finca integrante de otra puramente o artificialmente
—segfin se mire—hipotecaria (art. 8.° de la Ley). En tal caso, ne
podria haber cuestién. Tratarfase de un trozo suelto, sin otro lazo
de conexi6n que el de formar una unidad orgénica.

Por ello—repetimos—-, de la exposicién o relacibn de hechos na-
da realmente grave excita nuestra atencién.

Pero llegamos a la nota del Registrador y en ella escueta, ter-
minantemente, se nos dice «que la inscripcién de ampliacién de ca-
bida que se ordena no puede verificarse, porque formada, segfin &l
Registro, la finca a que se refiere, con una superfmle exacta de
x metros, por segregacién de otra finca mayor..
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Ya tenemos ante nosotros el problema con todas sus aristas y
agudeza. Y lo primero que no encontramos correcto es como en una
escritura de ségregaci()n se realiza la de «una superficie aproxima-
da», v lo segundo, claro es, cémo se inscribid, y més afin, con su-
perficie exacta, esa segregacién.

En el afio 1951 decia en estas paginas un autor de nuestro espe-
cial afecto, Josguin SarENaA—dla registracién de la mayvor cabida
de las fincas», etc.—, que, a juicio del legislador, la rectificacién
de la medida superficial entrafia mAs peligro que la variacién de los
otros datos de hecho que contienen los asientos. De ahi el mayor ri-
gorismo en cuanto a su acceso al Registro, rigorismo que contrasta
con la relativa facilidad de la—llamémosla asi—cnmatriculacién de
tal medida», esto es, su primer acceso al Registro, bien al tiempo
de la inmatriculacién de la finca, bien en un titulo posterior, cuando
tal medida no constaba en la hoja registraly.

BasAndose sin duda en ese rigorismo apuntado es por lo aue
manifiesta el Registrador en su escrito de defensa «que la amplia-
cién o aumento de superficie que admiten los arts. 200 de la Ley
Hipotecaria v 298 de su Reglamento, se refiere a las fincas que
ingresan v se inmatriculan en los Registros con una superficie equi-
vocada, susceptible de ser rectificada por los medios que aquellos
articulos determinan, pero de ningfin modo pueden éstos referirse
o las fincas que se forman por segregacién de otras ya inscritas,
a las que necesariamente habri de dérseles una cabida matemética-
mente determinada, no sélo para saber la porcién que se segrega v
ha de inscribirse, sino también para saber si la finca de la que
procedia tiene suficiente superficie para soportar la segregacién, asf
como para hacer comstar a su margen la superficie a que queda
reducida a consecuencia de la nueva finca creada (art 47 del Re-
glamento Hipotecario)».

A esto puede agregarse—decimos nosotros—que, conforme a la
Resolucién de 27 de junio de 1935. si bien la jurisprudencia ha ido
facilitando la adaptacién del Registro a la realidad, por no estar
basada en los datos topograficos de un Catastro la descripeién de
las fincas que figuran en los libros del Registro, y por no ser su
medida superficial circunstancia esencial de las inscripciones, segfin
el art. 9° de la Ley Hipotecaria, chay que exceptuar el caso de
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segregacién de fincas, conforme al art. 60 (hoy 50) del Reglamen-
tor..., etc.

Quiere decir esto—deducimos—que la medida superficial es de
esencia vital en las segregaciones, y, por tanto, que su constancia,
su expresién en los libros registrales debe ser inconmovible

No negamos fuerza—e ingenio—a los argumentos de nuestro Ilus-
tre Centro. Pero se apoyan en un dato extra-registral, en la forma
singular del titulo en que se llevé a cabo una segregacién «con una
superficie aproximaday,

Desde luego, la legislacién hipotecaria—ver primer considerando
transcrito—no desautoriza expresamente que los excesos de cabida
o puedan justificarse en las fincas segregadas. Ksto parece des-
prenderse de la propia técnica del régimen, de esa esencialidad de
la expresién de la medida exigida en la regulacién de las segrega-
ciones de que se prescinde hasta en casos de inmatriculacién,

Meridianamente se perfila la intencién del legislador : evitar

“toda confusién, que quede incélume la identidad del predio.

Pero hay que pensar que para justificar los excesos de cabida
existen otros medios que el del acta de notoriedad, aprobada por
el Juzgado, empleado en el caso presente. Medios sumamente inse-
guros, como el del dato catastral (letra B), apartado 5.°, art. 298
del Reglamento), por ejemplo. Y abierto el portillo, iran las aguas
ensanchando el cauce.

Esta misma Resolucién, ¢no es ejemplo de ello?

A tal efecto recordamos la de 26 de enero de 1955, a cuyo ex-
tracto y glosa nos referimos—por no alargar la presente— (ver pé-
ginas 330 y siguientes de dicho afic en esta Revista).

REGISTRO MERCANTIL.—EL HECHO DE VENIR ESTABLECIDO EN LOS
ESTATUTOS EL DOMICILIO SOCIAL DFE UNA COMPANfA EN DETERMI-
NADA POBLACION, DISPONIENDOSE A LA VEZ EN LOS MISMOS «QUE
LA OFIcINA CENTRAL FUNCIONARA EN OTRA MIENTRAS EIL CONSEJO
NO ACUERDE OTRA COSA», CONSTITUYVE UNA INDETERMINACION QUE
DEBE RECHAZARSE, CONFORME AL ART. {1, 3.°, 18TRA C, DE 1A Luy
DE SOCIEDADES ANONIMAS.—TAMPOCO PUEDE ADMITIRSE EI, ES-
TABLECIMIENTO EN L0S ESTATUTOS DE QUE EIL VOTO DEL PRESI-
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DENTE DECIDA LOS EMPATES EN JUNTAS DE ACCIONISTAS.—SI BIEN
ES OBLIGATORIA LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL DE
LOS ADMINISTRADORES, SU OMISION DEBE REPUTARSE COMO DE-
FECTO SUSCEPTIBLE DE SUBSANAR MEDIANTE LA PRESENTACION EN
AQUEL, DE LOS DOCUMENTOS ADECUADOS, SIN QUE, COMO YA SE
TIENE RESUFLTO—RESOLUCIONES DE 29 Y 30 DE NOVIEMBRE
DE 1955—, SE REQUIERA PARA ELLO ESCRITURA PUBLICA.

Resolucién de 17 de julio de 1956 («BB. OQ.» de 12 de septiembre
vy 1 de noviembre).

«Por escritura otorgada en Bilbac el 7 de octubre de 1910, ante el
Notario don José Martinez Carande, se constituyé «La Compaifiia
de Alcoholes, Sociedad Anénima», con domicilio en la plaza de Vic-
tor Pradera, 5, de dicha poblacién, y oficinas en Madrid, calle de
Villanueva, 4, habiendo sido medificado su capital v Estatutos por
otras varias escrituras, la filtima de las cuales, autorizada en Bilbao
el 24 de enero de 1930, por el Notario don Florentino Cortey, cuya
primera copia fué inscrita en el Registro Mercantil de Vizcaya.

En 8 de agosto de 1953, don Mariano Lozano Colds comparece
ante el Notario de Madrid don Alejandro Santamaria v Rojas, en
nombre v representacién de «L.a Compafifa de Alcoholes, S A.»,
como miembro del Consejo de Administracién de la misma, para
formalizar escritura de modificacién de Estatutos y su adaptacibén
a la vigente Ley de Sociedades Anénimas, acordada en Junta general
de Accionistas celebrada el dia 10 de junio de dicho afio.

Segtin el art. 2.° de los Estatutos: «Fl domicilio social radicari
en Bilbac, plaza de Victor Pradera, 5, para todos los efectos legales.
El Consejo de Administracién podrid trasladarlo a cualquier otro
lugar dentro de la misma poblacién, v establecer donde lo juzgue
conveniente delegaciones, sucursales o agencias. La Oficina Central
funcionari en Madrid, mientras el Consejo no acuerde otra cosa» ; el
articulo 19 se refiere al modo de celebrar las Juntas de Accionistas,
que, salvo los supuestos de Junta universal, tendrin lugar donde la
Compafifa tenga su domicilio ; v los arts. 11 y 12 de los Estatutos
establecen que dirima los empates en las Juntas de Accionistas y en
las reuniones del Consejo de Administracién el voto del Presidente.

La anterior escritura fué presentada al Registro con una copia
del acta autorizada por don Alejandro Santamaria y Rojas, Notario
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de Madrid, el dfa 16 de diciembre de 1952, con el nfimero 1.103 de
su protocolo, en la que comparece el Duque de Sotomayor, Presi-
dente del Consejo de Administracién, dando fe el Notario de] ejer-
cicio legitimo del cargo, v con la que se protocoliza una certificacién
social de los acuerdos adoptados en la referida Junta de Accionistas
de 10 de junio de 1953, con la afirmacién notarial de ser legitimas
las firmas del Presidente y del Vocal Secretario del Consejo de Ad-
ministracién ; los acuerdos de la Junta fueron tomados con la con-
formidad de todos los accionistas, figurando entre los votantes, en
representacién de personas juridicas accionistas, el Duque de -Soto-
mayor y el propic Consejero, don Mariano T.ozano, los cuales figuran
en la reeleccibn de nuevos Consejeros también acordada ; la misma
Junta faculta «al Consejo para que cualquiera de sus miembros otor-
gue la escritura de modificacién de Estatutoss.

A la vez se presents también otra copia de acta autorizada por
don Alejandro Santamaria y Rojas el 16 de diciembre de 1953, nfi-
mero 1.099 de su protocolo, en la que el Presidente del Consejo de
Administracién relaciona las personas que son miembros de este 6r-
gano colectivo, y afirma que estaban en sus cargos también en 10 de
junio y 8 de agosto de 1953, y por lo que, ademés, se protocoliza una
certificacién social coincidente con lo expresado por el Presidente
en el acta.

Presentada en el Registro Mercantil primera copia de la escritura
de adaptacién y los documentos complementarios, extendis el Re-
gistrador la siguiente nota: «l.a precedente escritura de adaptacién
a la Ley de Sociedades Anénimas de «La Compafiia de Alcoholes»
no puede inscribirse: a) Por indeterminacién del domicilio social,
concepto diferente de las sucursales, despachos v oficinas (articu-
los 2.° y 19 de los Estatutos) ; b) Por constituir derecho necesario el
gobierno de la Sociedad Anénima por la mayorfa del capital y opo-
nerse a tal principio el voto de empate concedido al Presidente (ar-
ticulos 11 y 22 de los Estatutos) ; ¢) Las personas que coficurren al
otorgamiento de la escritura calificada carecen de facultad legal
para representar a la Sociedad adoptada, por no constar en el Re-
gistro Mercantil el nombramiento de dichas personas otorgantes
como Administradores en la fecha del otorgamiento del documento.
Contra esta calificacién puede entablarse el recurso de reforma que
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regula el art. 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mer-
cantils,

Interpuesto recurso por el citado Consejero, sefior Lozano, la Di-
reccidn ratifica la nota del Registrador en cuanto a los extremos a)
y b) de la misma, salvo en cuanto a la concesién de voto dirimente
al Presidente del Consejo de Administracién, y confirma los mis-
mos respecto al extremo ¢), aunque declarando subsanable, sin ne-
cesidad de escritura pfblica, la falta de previa inscripcién del Con-
scjero que comparece en la de adaptacién, en méritos de la bien or-
denada doctrina siguiente ;

- «Que las cuestiones controvertidas en este recurso son las si-
guientes : 1.* Si constituye indeterminacién del domicilio social el
hecho de venir establecido por los Estatutos en una poblacidn, con-
cretamente Bilbao, y a la vez disponerse en ellos que «la Oficina
Central funcionarid en Madrid, mientras el Consejo no acuerde otra
cosa» ; 2. Si puede establecerse en los Estatutos que el voto del
Presidente decida los empates en Juntas de Accionistas y Consejos
de Administracién ; 3.* Si la falta de la inscripcién de los Adminis-
tradores en el Registro Mercantil priva a uno de ellos «de facultad
legal para representar a la Sociedad» en el otorgamiento de la es-
critura de adaptacién, cuando en el acuerdo social correspondiente
se faculté «al Consejo para que cualquiera de sus miembros otorgue
la escritura de modificacién de Estatutos», v si para la inscripcién
de aquellos cargos se requiere escritura pfiblica o basta otra clase
de documentos.

Que, sin desconocer la posibilidad de establecer en lugares dis-
tintos del domicilio sucursales, agencias o delegaciones, y menos
afin oficinas, que, incluso, centralicen la direccién puramente técnica
o industrial de la Empresa, pero que, por lo mismo, desde el punto
de vista juridico, nunca merecerfan tal calificativo de centrales, eg.
evidente que, como quiera que el domicilio de las personas juridicas
—de acuerdo con las exigencias de su amplio significado juridico
respecto de los terceros, los socios y los érganos sociales, y en con-
gruencia con el caricter realista del domicilio de las personas fisi-
cas—no constituye una simple localizacién ficticia, sino el mismo
centro administrativo y funcional de la Sociedad, al preverse en los

Estatutos, después de fijado el domicilio en Bilbao, que «la Oficina
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Central», sin més especificaciones, funcionard en Madrid, queda in-
determinado el domicilio, por ser ambas expresiones contradictorias,
€ infringido, por tanto, el art. 11, 3.% letra ¢), de la Ley de So-
ciedades Andnimas,

Que la Ley, al establecer el principio de la mayoria para los
acuerdos de la Junta de Accionistas, declara, con caricter general,
voluntad unilateral del 6rgano, con fuerza vinculante para todos
los socios, incluso los no intervinientes y los disidentes, aquélla
formada por mis de la mitad de los votos, es decir, a partir de la
mitad mis uno, salvo los casos en que la misma Ley exija y fije una
mayoria mis elevada ; que, por tanto, el empate, el ntimero igual de
votos, no significa sino que ninguna de las posiciones adoptadas en
el senc de la Junta merecen legalmente la consideracién de acuerdo
valido, que a cualquiera de las dos tesis discutidas le falta el peso
de un voto para llegar a mover el resorte que expresa la voluntad
del érgano, y que, en definitiva, inexistente acuerdo, si viene de
hecho a triunfar una de las posiciones, serd aquella que posea signo
negativo, las més veces, representativa del «statu quo», sin que deba
causar extrafieza la prevalencia de las tesis negativas cuando las po-
sitivas tienen en su favor el mismo nfimero de votos, pues, en cier-
tos supuestos legales, aquellas tesis prevalecen, incluso contra el
voto de la mayoria, cuando ésta no alcance la proporcién que en

casos cualificados exige el legislador para la existencia de acuerdo
social.

Que la concesién al Presidente de la Junta de Accionistas del
voto decisivo de los empates significaria, cuando éstos se producen,
otorgarle una intervencién en la formacién de los acuerdos, contra-
ria al principio de proporcionalidad entre el capital de sus acciones
{pues de no ser accionista no podria participar en la votacién) y €] de-
recho de voto, e idéntica a la que proporcionan las acciones de voto
plural, que no son licitas en ningfin caso, por lo que se infringiria
el parrafo segundo del art. 38 de la T.ey de Sociedades Anénimas,
sin que quepa tampoco configurar la decisién presidencial como una
decisién arbitral, pues, aun admitida ésta como posible, nunca ca-
bria confiarla a parte interesada.

Que el principio de proporcionalidad entre el capital de las ac-
ciones y el derecho de voto no es acogido en términos tan estrictos
que den a la estructura de las Juntas un caricter puramente capita-
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lista, vy asi la Ley permite que los Estatutos fijen €l nfimero ma-
ximo de votos que el mismo accionista puede emitir (art. 38), y esta
conducta, corroborada en otros puntos—recuérdese cémo, al esta-
blecer el quérum para la constitucién de la Junta general ordinaria
(art. 51), adopta un doble concepto, viril o real, mayoria de socios
o mitad del capital desembolsado, y al fijar el qubérum especial
del art. 58, exige la conjuncién de socios y capital desembolsado—,
abonarfa, por ejemplo, la previsién estatutaria de una cliusula que
apreciase, para caso de empate, con eficacia decisoria, la mayoria
relativa de socios en los grupos iguales de votos en que se haya
escindido la Junta.

Que, en cambio, es lcita la previsién estatutaria del voto diri-
mente en el Consejo de Administracién, pues si bien no faltan ar-
gumentos en contrario, derivados del sistema de designacién de Con-
sejeros, sin embargo la posibilidad de establecer un érgano uniper-
sonal de administracién v la consideracién de que se trata de un
colegio en la balanza de cuyas decisiones no juega el principio de
proporcionalidad de votos y acciones, porque no se pesa el capital
como en la Junta, sino que actfia la voz personal de cada uno de sus
componentes, abonan con tcda evidencia la cldusula gque concede tal
prerrogativa al Presidente, pacto éste que, por lo deméis, guarda
armonia con la flexibilidad de que debe estar dotado el 6rgano que
tiene a su cargo la gestién inmediata de la Sociedad.

Que, partiendo de que cualquier miembro del Consejo de Ad-
ministracién est4d autorizado por la Junta de Accionistas para otor-
gar la escritura de adaptacién, y que lo finico cuestionable es si, en
concreto, es necesaria la inscripcibn en el Registro Mercantil del
Consejero que comparece ante el Notario con ese fin ; v aun cuando,
en efecto, conforme a las disposiciones que regulan el Registro Mer-
cantil y a la propia Ley de Sociedades Anbnimas, es obligatoria di-
cha inscripcién, de modo que sin ella no es admisible la compare-
cencia ante Notario para el otorgamiento de los documentos por €l
que ostente tal cargo, ni imscribirse éstos cuando, a pesar de tal
prohibicién, hubiesen sido autorizados; sin embargo, respecto de
la escritura de adaptacidén, en la que no hay méis compareciente que
la propia Sociedad—acto interno de la misma para el que, como
para cualquier otro de este orden, el nombramiento de Consejero
es eficaz desde su aceptacién, segiin el art. 72 de la Ley de Socieda-
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des Anénimas—, la omisién de la previa inscripcién de aquel nom-
bramiento no ha de impedir al Consejero el representar a la Sociedad
ante Notario, si bien dicha falta constituye un defecto, subsanable
mediante la presentacién de los documentos adecuados en el Registro
Mercantil, sin que, como ya tiene resuelto este Centro, se requiera
para ello escritura phblica.

Al haber innovado la Ley de Sociedades Anémimas la libertad
existente en el régimen anterior respecto al domicilio, limitdndolo
a las opciones que sefiala el art. 5.°, parece que ha de exigirse una
total precisién en donde aquél ha de establecerse.

Para el Registrador v la Direccién se infringe ] principio en
el caso presente.  No es acaso un tanto rigurosa la interpretacién?
Si nos fijamos en el art. 2.° transcrito de los Estatutos vemos que
tras fijar poblacién—Bilbao—y calle o plaza donde radicard el do-
micilio social, expresando que éste puede ser trasladado a cualquier
otro lugar dentro de la misma ciudad y consignar, por filtimo, que
se podran establecer delegaciones, sucursales o agenciag donde se
juzgue conveniente, se dice seguidamente que la Oficina Central fun-
cionari en Madrid. ¢ No se deduce claramente que dicha Oficina Cen-
tral es de las agencias o sucursales, como una més de éstas, a efectos
simplemente burocriticos? Al menos podria—remitiendo el rigor—
conceptuarse susceptible de subsanacién la indeterminacién apunta-
da, pues considerada insubsanable supone la modificacién estatu-
taria en el punto crucial con todas las exigencias que ello lleva con-
siga.

Por lo que respecta al segundo defecto de la nota, nos parece
acertada la matizacién que hace nuestro Centro en cuanto a los ex-
tremos que en ella se comprenden.

Dicen los Estatutos que tanto en las Juntas de Accionistas como
en las reuniones del Consejo de Administracién dirima los empates
el voto del Presidente. k

Dado el caricter capitalistico de 1a Sociedad Anénima, es indu-
dable que el voto de calidad otorgado al Presidente en la Junta de
Accionistas es totalmente opuesto al espiritu que preside éstas e
irfa contra lo establecido en el art. 38 de la Ley, segfin dice nues-
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tro Tlustre Centro. Pero consideramos cuestionable la solucién que
apunta el mismo respecto a la previsién estatutaria de una cléusula
que apreciase, con eficacia decisoria, la mayoria relativa de socios
en los grupos iguales de votos en que se haya escindido la Junta
(final considerando 5.°). Y esto tanto porque los arts. 51 y 58 ale-
gados analbgicamente tienen un dmbito especial que no es licito am-
pliar, cuanto porque el 48 dice categbricamente que son las mayorias
(sin duda estrictamente de capital por el caricter expresado de esta
Sociedad), las que decidirdn en los asuntos que en su seno surjan.
Para algfin autor (GIRON TENA, «Derecho de Sociedades Andnimas»,
pagina 304), el empate significa denegacién. Y asi estimado, los
autores de la Ley hubieran previsto para romperlo, cual hicieron
en los arts. 51 y 58 citados, las soluciones adecuadas.

Ahora bien, teniendo en cuenta cuanto dice la Ley al tratar de
los Administradores, es indudable que todo lo que a los mismos
afecta puede ser objeto de reglamentacién especial en los Estatutos.

Y as{ como las mayorias exigidas para las Juntas de Accionis-
tas deben ser consideradas de derecho necesario, no asi las de las
sesiones del Consejo, si los Estatutos lo previenen, y en consecuen-
cia se considera licita la concesién de voto de calidad otorgado en
aquellas a quien los Consejos presida.

Por lo que se refiere al tercer defecto de la nota, remitimos al
lector a las Resoluciones de 29 v 30 de noviembre de 1955, v co-
mentario de las mismas del Notario sefior Ruiz Gallardén, en «Anua-
rio de Derecho Civils, t. IX, fasciculo II.

Gings CAnovas CouriRo
Registrador de la Propiedad



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

IIl. Obligaciones y contratos

SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1956.—Retracto de colindantes. Desestimacion
de la preferencia del arrendatario alegada como excepcion, y conszde-
rada artificiosa la condicidn del arrendatario,

Como antecedente que tiene relevante interés para dilucidar si es o
no procedente el recurso por el que se combate la Sentencia dictada por el
Tribunal «a quo», es preciso dejar sentado de antemano que la finica cues-
tién que se plantea reduce a determinar si la accién de retracto de asur-
canos formalmente ejercitada por don Benito M. A., con alegacién y justi-
ficacién de todos los requisitos que lo mismo el Cédigo que la ley proce-
sal exigen para que sea viable, puede o no quedar sin efecto por la ale-
gacién de un derecho de tracto preferente que no se hizo valer por el ejer-
cicio de la correspondiente accidn, sino que se invocd por el adguirente de
la finca «ope excepcioniss, en trance de contestar la demanda de retracto
de colindantes y amparandose en el derecho de preferencia que le otorga
la Ley de 16 de julio de 1949; cuestién la expuesta gue exige para su
solucién el conocimiento de ciertos antecedentes de hecho en que las partes
no discrepan y que, expuestos sintéticamente, son de este tenor: a) Don
Roberto M. compré a dofia Concepcién S, en 3 de noviembre de 1949, la
finca ristica objeto del retracto; b) Enterado de ello el colindante actor
en el pleito, don Benito M., cité a conciliacién al adquirente para que, re-
conociendo aquella calidad, se aviniese a subrogarle en sus derechos, y la
citacién para el acto de conciliacién se llevd a cabo en 10 de diciembre si-
guiente; ¢} En 13 del mismo mes, el demandado en conciliacién cedié a
sv padre, don Manuel M, la finca objeto del retracto por él adquirida, que
dijo se le habia reclamado al amparo del art. 16 de la Ley de 15 de marzo
de 1935, y por ello, cuando un dia después, o sea el 14 de diciembre, con-
currié don Roberto M. al acto conciliatorio opuso el demandante la im-
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posibilidad en que se veia de acceder a su pretensién ; que, sin embargo,
se formulé por M. en la correspondiente demanda de retracto dirigida con-
ira el padre adquirente y el hijo revendedor, de los cuales sélo el primero
compareci6 en los autos para oponerse a la demanda, con base en su pre-
ferente derecho a retraer,

El T. S. no reconoce tal preferencia, no porgue niegue la del arren-
datario, sino porque sin hacerlo valer en forma, no le basta con un reco-
rocimiento voluntario hecho a espaldas del colindante para frustrar la
accién ya ejercitada por éste, en el acto conciliatorio precursor del pleito,
con propésito que descubre la aleccionadora sucesién de fechas y por la
sola virtud de una sospechosa cesién en que el hijo que adquirié en pro-
piedad de persona extrafia la finca que cultivaba su padre, se apresura a
allanarse a las pretensiones de éste, precisamente ctando ya habfa sido
citado de conciliacién y conocia los términos de la misma; consideracio-
nes todas demostrativas de que el juzgador de instancia no sélo no infringi6
los preceptos que se dicen violados, sino gque interpretandolos con acierto
frustré un tracto que tuvo por irregular y que, en cualquier supuesto exi-
gia el ejercicio de una accién judicial deliberadamente tratada de eliminar,
estimando con acierto que al proceder, como lo hizo, servia al propésito
inspirador de las leyes, impidiendo que a su amparo pudieran servirse
otros intereses que no fuesen precisamente los que el legislador con fines
encomiables se propuso al dictarlas.

No es ocioso afiadir que tampoco se han infringido aplicAudelas inde-
bidamente las Sentencias que la impugnada trajo en apoyo de su tesis ¥
que, también al amparo del ntimero 1.0 del art. 1692, comenta el impug-
nante para sefialar la disparidad entre el caso de autos y los que fueron
arigen de la Sentencia de 10 de mayo de 1904, 11 de octubre de 1905 y 6
de mayo de 1931 (Rep. Jurisp. 2.046) ; porque afin cuando explicablemente
no pudiendo por razén de su fecha referirse al problema concreto gque aqui
se examina, todas ellas y muchas posteriores respounden a un designio
finico, que consiste en frustrar cualquier intento de crear situaciones que
puedan obstar al normal ejercicio de una accién de retracto ya intentado
vy en curso, por actos posteriores a la actuacién jrdicial, que, a veces, se
apoyan en una andémala resolucidn contractual, otras en el otorgamiento
ulterior de una discutible escritura de venta o en la practica de sucesivas
transmisiones, con los que intenta complicarse la marcha normal v co-
rrecta del proceso, y no hay razén alguna para prescindir de esa saludable
orientacién jurisprudencial, cuando, como ocurre en este otro evento liti-
gioso, la cesién en que el recurrente se apoya fué posterior y casi inme-
diata al acto comnciliatorio, se hizo entre persomas ligadas por el vinculo
paterno filial v en condiciones, ya sefialadas, que decidieron a la Sala a
no reconocer un derecho de preferencia artificiosamente creado y que no
se actud en forma y frente a las personas que podian discutirlo en punto
a su preferencia para impedir el retracto de colindantes que fué el finico
que’ ante los Tribunales hubo de hacerse valer del finico modo posible,
sin que el hoy recurrente siguiese el camino que en casos similares re-
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stteltos por las Sentencias gue €1 mismo invoca, que no se dictaron por la
Sala de lo Civil, permitiesen, con resultado o sin él, la correcta discusién
del tema fundamental que el recurso ofrece.

SENTENCIA DE 17 DE OCTYUBRE DE 1986.—Accidn rescvisoria por lesidn «ultra
dimidiums, en Cataludia.

Que las fincas objeto del juicio tenian un valor cuando se realizé la
venta de 70.000 pesetas, dando por ellas, en total, al comprarlas el recu-
rrente, 32.000 pesetas, siendo esta cantida:l inferior a la mitad de su valor,
y estando sujeta esta venta conforme al derecho vigente en Catalufia, en
lo que no discrepan los litigantes, a lo dispuesto en las Leyes 2.2 y 8.2 del
titulo XLIV del Libro IV del Cédigo de Justiniano, segin las que la
accién rescisoria por lesién «ultra dimidium» es procedente siempre que
se hubiera pagado en una compraventa un precio menor al de la mitad
del verdadero, sin que sea para ello preciso probar dolo, astucia ni ase-
chanza del comprador, pues, como se reitera en la indicada Ley, 8., esto
no es necesario cuando se haya dado menos de la mitad del precio justo
que tenian las fincas al tiempo de la venta, reservindose al comprador la
elecci6n de conservarlas pagando al vendedor lo que falta del precio justo,
doctrina reconocida como legal en la Sentencia de 22 de mayo de 1956.

SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1956.— Nulidad absoluta del contrato :
Precio superior.al de tasa oficial.

Que examinado el contenido del fallo recurrido, en relacién con las pre-
tensiones de las partes, resulta perfectamente congruente por resolver todas
las cuestiones suscitadas, y si bien la Sentencia declara la nulidad "abso-
luta del contrato por iniringir el art. 4. del C. c., esta nulidad era proce-
dente declararla de oficio sin peticién concreta, por cuanto se habia con-
venido en los pactos un precio superior al de la tasa oficial marcada para
la venta de los camiones usados, acto prohibido y contrario a las leyes y
aun si se atiende a las peticiones del actor en qte el fundamento principal
era el precio abusivo sobre la tasa, segtin repetidamente expresa, y en la
réplica consigna entre los fundamentos de derecho, que el contrato era
nulo de derecho e iba contra el mencionado art. 4.2 y en la stiplica instaba
se declarara ntlo el contrato por ir contra la ley; expresiones todas ellas
demostradas de que se solicitaba la nulidad, aunque al propio tiempo su
¢bjetivo no alcanzaba la nulidad absoluta, sino sé6l) de los extremos que le
interesaban, con lo que se evidencia que el Tribunal «a quo» mo incidié

en el vicio de incongruencia y que el motivo segundo alegado no puede’
prosperar. :
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IV. Sucesion «mortis cousan»

SENTENCIA DE @ DE OCTUBRE DE 1956.—Testamento : Instrucciones previas en
nota escrita entregada al Notario por persona distinic del testador, ra-
tificada por éste.

El primer motivo del recurso atribuye a la Sentencia recurrida la in-
terpretacién errénea de los arts. 695 y 696 del C. c. y su doctrina jurispru-
dencial, v plantea un solo problema, centrando toda su argumentacién sobre
la base de que las instrucciones previas contenidas en una nota escrita,
dada al Notario autorizante para la redaccidén del testamento, cuya nuli-
dad se solicitd, no le fué entregada por el mismo testador, sino por otra
persona, por lo que fueron infringidos aquellos preceptos,

El segundo considerando de esta Sentencia dice que los arts. 695 y 696
del Cédigo civil, entre los que no existe diferencia esencial alguna, respe-
tando la funcién del Notario en orden a la redaccién del testamento por
ser un instrumento pfblico otorgado bajo su fe, permiten que el testador
le exprese su voluntad, bien de palabra, bien por escrito, en notas, borra-
dor o minuta que le facilite antes o en el mismo acto del otorgamiento,
mostrando el testador su conformidad coun el proyecto redactado, después
de su lectura, que habrad de ser hecha por el Notario en alta voz segtn
previene el citado art. €95, con los demds requisitos en é1 exigidos, que
cumplidos integran la formacién del testamento, acto personalisimo que
no poedri dejarse al arbitrio de un tercerc ni hacerse por medio de comi-
sario o mandatario (Art. 670 del C. c¢.).

Es indudable, afiade el siguiente considerando, el scentido de los pre-
ceptos legales citados y de 1a doctrira legal invocada, todos los cuales san-
cionan el principio de que la voluntad expresada en el testamento ha de
emanar del propio testador y no de un extrafio, y por eso las Sentencias de
esta Sala, que lo manifiestan, han cuidado celosamente de examinar las
circunstancias en que el testamento fué otorgado, como en la citada por el
recurrente de 25 de noviembre de 1902, para deducir que fué suplantada
¥2 voluntad de una anciana en el hecho poco antes de morir, sin que en el
testamento apareciera ni se consignara nada referente a la expresién hecha
por la testadora de su voluntad previa de testar, supuesto distinto al del
caso actual, pues la Sentencia recurrida admite, sin oposicién en el recurso,
ateniéndose al testimonio del Notario autorizante, que si bien recibié la
nota conforme a la que debfa de ser redactado el testamento, por conducto
de un nieto del testador, hizo constar que quien debfa decirle cémo habia
de ser su testamento era el otorgante don R. R. G., y afiade, que antes
de autorizar el testamento existié previa conformidad con la minuta, con-
formidad v asentimiento pleno y total manifestado por el testador en pre-
sencia de los testigos, v esta ratificacién de la minuta, con anterioridad
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al otorgamiento, impide admitir que fuera extrafia a la voluntad del
testador y producida por persona distinta, que es lo que mno autorizan los
preceptos legales invocados, que no han podido ser infringidos por la Sen-
tencia recurrida, y con mayor razém si se advierte que en el recurso no
se discute la capacidad del testador que fallecié mas de un afio después,
en cuyo lapso de tiempo pudo modificar el testamento,

Los arts. 695 y 696 del C. c., han originado abundante jurisprudencia a
pesar de su claridad, y s que la materia de sucesiones apasiona y ofusca
@ veces a los interesados como la gue mds.

Las formalidades testamentarias tiemen cardcter “ad solemnitatem” 7y
no “ad probationem’, ha escrito Roca al comentar el Derecho de Suce-
siones, de Kipp. Ello, tal vez, da pie para que salte un pleito del mds mi-
nimo e incumplido detalle, En el caso que nmos ocupa, la cuestion. segin
parece, se mostraba clara; pues si bien le entregd la minuta del testamento
al Notario, un nieto del testador, fué ratificada plemamente por éste pre-
viamente al otorgamiento y aprobado su contemnido al testar em presencia
de los testigos v del fedatario.

Al negar ¢l T. S. la nulidad pedida sigue la doctrina cstablecida em
carias Sentencias, entre cllas la de 10 de octubre .de 1893, la de 5 de junio
de 1894, la de 18 de yunio de 1896, la de 1 de febrero de 1907, la de 18 de
abril de 1916, la de 24 de diciembre de 1911 vy la de 16 de noviembre de 1918,
En esta iiltima puede lecrse, que si bien es cierto que en el testamento abier-
to su redaccién ha de ajustarse fielmente o las manifestaciones de la vo-
luntad del testador y que es un acto personalisimo que no puede quedar
em todo ni ¢n parte al arbilrio de un lercevo, o hacerse por medio de co-
misario o mandatario, csto mo requiere de mod»s indispensable que las
instrucciones previas del testador se dem ante los testigos instrumentales
del testamento, ni por ello puede sostenerse que deja de ser personalisimo
¢d, @ temor de dichas instrucciones, es aprobado por aquél a presencia del
Notario vy los testigos.

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechor reales

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 dz2 octubre de 1956.

AUNQUE EN DOCUMENTO PRIVADO SE TRANSMITAN A UNA PERSONA LAS
ACCIONES DE UNA SOCIEDAD ANONIMA Y SE HAGA CONSTAR QUE
SF TRANSMITE EL PASIVO DE LA MISMA, INCLUSO CON EXPRESION
DE DETERMINADOS CREDITOS Y OBLIGACIONES, ELLO NO ENGENDRA
EL, ACTO FISCAL DE DISOLUCION NI TAMPOCO EI, DE ADJUDICACION
PARA PAGO.

Antecedentes.—En documento privado suscrito por dofia Maria
del A. y don Isidoro del C., éste vendi6 a la primera 200 acciones
de la serie A) v 7 de la serie B) de la Sociedad Andnima «Cerimi-
ca ...», con las siguientes condiciones :

Primera. Don Isidoro hace entrega a la otra compareciente de
todas esas acciones, quien retira los titulos representativos de las
mismas ; Segunda : dofia Marfa, al hacerse cargo de tales efectos
mercantiles, se hace también cargo del activo y pasivo de la expre-
sada Sociedad «Cerimica...», asi como del activo y pasivo de otra
Sociedad titulada «Materiales...» y de cuantas facturas y recibos y
gravimenes pudieran presentarse contra tales Sociedades por sumi-
nistros, servicios, impuestos, etc.; Tercera: dofia Marfa se obli-
ga a satisfacer los vencimientos de ciertas letras de cambio repre-
‘sentativas de créditos, por un importe que se concreta y cifra deta-
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lladamente ; y Cuarta: dofia Maria satisfari al don Isidoro la can-
tidad de 636.800 pesetas en el plazo de diez afios.

Estos elementos de hecho han de completarse diciendo que la rea-
lidad fué que no se transmitiy simplemente el dominio de un cierto
nfimero de acciones de una Sociedad, sino la totalidad de las de la
serie A), que eran de 5.000 pesetas nominales, y siete de las diez
que existian de la serie B), y eran de 500 pesetas nominales cada una,
o sea que virtualmente la sefiora adquirente qued$ duefia de todas
las acciones de la Entidad, con excepcién de tres de la serie B), las
que al ser de 500 pesetas representaban solamente un valor nominal
de 1.500 pesetas. ‘

La A. del E., a la vista del expresado documento privado, prac-
ticb una serie de liquidaciones, de las cuales, en definitiva, fueron
objeto de discusién la que se gird por disolucién de la Sociedad «Ce-
rimica...» y la de adjudicacién para pago como consecuencia de esa
misma disolucibn. :

Estas dos liquidacionies fueron mantenidas por el Tribunal Cen-
tral e impugnadas ante la Sala. ‘

En su Sentencia dice ésta que la transmisién de acciones en los
términos referidos no constituye causa eficiente de disolucién de la
Entidad referida ni esti prevista en sus estatutos, ni entre las cau-
sas que a tal efecto prescribe el Cédigo de Comercio, ni en la especial
de la Ley de 17 de julio de 1947, ni le alcanza tampoco la equipa-
racién prevista, a efectos fiscales, en el apartado 13) del art. 19 del
Reglamento del Impuesto, en concordancia con el nfim. 60 de la Ta-
rifa, pues en modo alguno puede admitirse que integre disolucién o
adjudicacién de bienes o de cantidades por la Sociedad a un socio
la transmisién de acciones hecha por un accionista a un tercero, que
en nada afecta a la inalterabilidad del capital social, que continfia
el mismo, ni a la permanencia de la Sociedad, la cual subsiste tal
como se constituyd, en cuanto a objeto y forma.

Por otra parte, sigue diciendo la Sala, la original estipulacién de
que el adquirente de las acciones se hizo cargo del activo y pasivo,
tampoco determina «ipso jure» la disolucién de la Sociedad, porque
la adjudicacién del activo y la asuncién del pasivo, cual se verifict,
pugna con la realidad juridica derivada del régimen de las Socie-
dades Anénimas, en las cuales la accién, como parte alicuota del
capital social, no confiere derechos superiores a los de ser socio, o
sea, a participar proporcionalmente en los beneficios sociales y en
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el capital social al ser liquidada la Sociedad , al voto, a la preferen-
cia en la suscripcién de acciones nuevas, etc., pero nunca a adjudi-
carse el accionista por si y ante si la totalidad del activo para luego
transmitirlo ; y ello aunque se admitiese, al amparo del art., 41 del
Reglamento, que tal transmisién del activo social entre el vendedor
de las acciones y la compradora fuese fiscalmente liquidable, puesto
que siempre resultaria que por ser la Anbénima un ente juridico dis-
tinto de la personalidad individual de los socios, la transmisién de
acciones no significaria una separacién de socio, sino mera sustitu-
cién, y los pactos que los accionistas estipuien entre si en nada '
vinculan a la Sociedad. Y ello aunque en la mente de los contra-
tantes estuviese la pretendida disclucién ; de tal manera, en defini-
tiva, que el concepto disolucién no pudo nacer civilmente, ni tam-
poco fiscalmente.

De lo dicho se desprende con claridad. en cuanto al otro acto dis-
cutido y relativo a la adjudicacién para pago de deudas, o sea del
pasivo de la Sociedad, como acto liquidable a tenor del apartado 19)
del art. 19 de! Reglamento, que tampoco tiene consistencia juridico-
fiscal. Y ello es claro porque es una consecuencia del anterior razo-
namiento: si no es estimable la disolucién de la Sociedad, tampoco
puede serlo la adjudicacibn de su activo para pago del pasivo, ya
que este acto es una consecuencia del de disolucién, y no puede nacer
sin que ésta se produzca.

Comentarios.—La solucién dada por la Sala al caso debatido es-
timamos que es la acertada, porque civilmente no es admisible que
una transmisién de las acciones de una Sociedad por un socio a un
tercerc implique disolucién de la misma, incluso aunque se transmita
el total de aquéllas, ni lo es tampoco que nazca el concepto de ad-
judicacién para pago de las dendas y cargas sociales en virtud de
que los contratantes digan que el adquirente de los titulos se hace
cargo del activo y del pasivo de la Sociedad.

Es ello clarisimo ante la acertada consideracién que hace la Sala
de que el nacimiento de esos actos requiere como premisa inexcusa-
ble la disolucién de la Entidad, la cual, o sea la muerte del ente
juridico, no se produce por una mera transmisién de acciones, aun-
que lo sean en su totalidad y a favor de una persona individual.
Este problema esti hoy fuera de discusién, conforme a la Ley de
Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951. En realidad, y en el



JURISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO 281

terreno de la doctrina, estaba ya resuelto antes de su vigencia, y
2si lo habia reconocido y sancionado la Direccién de los Registros en
su Resolucién de 11 de abril de 1945, en la que hace mencién de las
de 29 de diciembre de 1922, 30 de mayo de 1930 vy 9 de marzo
de 1944.

Otros puntos de interés juridico-fiscal laten en el pleito, a los
que haremos una simple referencia, ya que ni en la Sentencia ni en
Ia discusién del asunto fueron explanados. Son estos dos: si fué
vilida civilmente la discutida enajenacién de acciones, toda vez que
se realiz6 en documento privado, y por otra parte, si hecha de ese
modo, el acto estd sujeto al Impuesto de Derechos reales.

A favor de la invalidez milita la razén de que no medié en el
contrato la formalidad prevenida para la transmisién de valores en
el Decreto de 19 de septiembre de 1936, en la Ley de 23 de febrero
de 1940 y Ordenes de 19 de febrero v 19 de junio de 1941, en cuyos
textos se previene, bajo pena de nulidad, que la negociacién de va-
lores mercantiles e industriales se realice con intervencién de Agen-
te de Bolsa, de Corredor de Comercio o de Notario; v a favor de la
no sujecién al Impuesto son invocables los arts. 20 y 48 del Regla-
mento del Impuesto, los cuales, como es sabido, exigen que la trans-
misién de valores mercantiles e industriales de Sociedades o Corpo-
raciones conste en escritura pfblica o en documento judicial o
administrativo para que el impuesto sea exigible; pero no hacemos
mis que apuntar ambas cuestiones, no obstante su interés desde el
punto de vista del impuesto, porque la Sentencia no consideré ne-
cesario ocuparse de ellas en vista de que no tueron objeto de plan-
teamiento.

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1956.

LA MERA EXISTENCIA DE UN LIBRAMIENTO DE PAGO EN LOS CONTRA-
108 DE SUMINISTRO Y VENTA DE BIENES MUEBLES AL ESTADO Y
CORPORACIONES, A LOS QUE SE REFIERE EIL APARTADO 4) DEL AR-
rfcurL,o 48 DEIL REGLAMENTO, NO ES BASTANTE PARA QUE EI CON-
TRATO PIERDA SU CONDICION DE VERBAL Y SU CONSIGUIENTE EXEN-
CION, A TENOR DE LOS NUMEROS 5.° v 8 ° DEL ART. 6.° DEL MISMO
REGLAMENTO. :
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Antecedentes.—FE] Iunstituto Nacional de Fstadistica adquirié de
cierta Sociedad diversas miquinas de calcular por un importe de
varios millones de pesetas, y para su pago el Ministerio de Hacienda
expidi6 el correspondiente libramiento, el cual fué objeto de liqui-
dacién por el concepto emuebles» a cargo de la Entidad transmi-
tente, la cual, no conforme con tal liquidacién, entablé recurso ante
el Tribunal Central, funddndose en que el contrato juridicamente
era simplemente una venta de bienes muebles, v como tal, en este
caso, no sometida al impuesto, porque si bien el art. 48 del Re-
glamento, en su apartado 4), previene que «para la exaccién del
impuesto en los contratos de suministro y de venta de bienes al
Estado y Corporaciones o Entidades que tuvieren a su cargo la eje-
cucién o prestacién de alguna obra o servicio pfiblico, bastarad que
exista cualquier diligencia o actuacién escrita aunque sblo sea para
hacer efectivo el precio convenido», también es una realidad que el
mismo apartado 4) dispone que «lo prevenido en el mismo se exten-
derd dejando siempre a salvo, cuando proceda, la aplicacién de la
exencién declarada en los nfims. 5.° y 8.° del art. 6.° del Reglamento».

A ello afiadié la reclamante la doctrina de la Sentencia de 29 de
septiembre de 1951 y de la Circular de la Direccién General de lo
Contencioso de 3 de agosto de 1950, que dicen : la primera, que las
diligencias administrativas por si solas y sin alguna gestién escrita
del contribuyente no constituyen la «manifestacién escrita» a que
el referido apartado 4) se refiere ; y la segunda, que la mecénica del
impuesto requiere la existencia de un documento para ser exigible,
cuando de actos intervivos se-trata, cuvo documento no existis en
el caso cuestionado.

Fl Central no estim$ el recurso, y planteado el problema ante
la Sala, ésta dice que ha de tomarse como punto de partida lo dis-
puesto en el nfim 5.° de los arts. 3.° de la Ley v 6.° del Reglamento
del Impuesto, cuando disponen la exencién de los contratos verba-
les «cuando su cumplimiento no requiere que cotisten por escritos.

Y esta constancia—sigue diciendo—no es necesaria en el contra-
to cuestionado, porque el art. 63. de la Ley de Contabilidad de 1.°
de julio de 1911, que prevenia que «los contratos de cualquier clase
que celebre la’ Administracién se formalizarin en escritura ptiblicas,
no le es aplicable, va que fué declarado en suspenso por el Decreto-
ley de 22 de octubre de 1936, y si bien el vigor de aquélla fué res-
tablecido por la Ley de 20 de diciembre de 1954, es lo cierto que
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su art, 64 dice que no seri necesaria la formalizacién de los contra-
tos mediante documento pfiblico o privado, cualquiera que fuere su
cuantia, cuando se refieran a adquisiciones directas de articulos y
materiales o efectos que se realicen en establecimientos o sitios pfi-
blicos de venta ; de lo cual deduce la Sala que no era obligada la
formalizacién por escrito del contrato debatido; o sea, que desde
ese punto de vista no existia motivo para negarle la exenci6n,

Pero, descartado ese aspecto, queda el consistente en determinar
si la existencia del libramiento, expedido por el Ministerio y que
sirvib6 de base a la liguidacién, llena la exigencia del citado apar-
tado 4) del art. 48 del Reglamento, al estimar que «cualquier dili-
gencia o actuacién administrativa escrita, aunque sélo sea para hacer
efectivo el importe del precio convenidon, es suficiente para que el
impuesto sea exigible.

La Sentencia que venimos analizando se pronuncia por la nega-
tiva y dice que tal previsién reglamentaria no puede ser aplicable
a un libramiento de pago, puesto que éste no es otra cosa que la for-
malizacién y efectividad del ingreso y del pago, v no diligencia en-
caminada a hacerlo efectivo, propulsada por el particular interesado.

Esta tesis fué sentada, creemos que por primera vez, en la Sen-
tencia de 29 de mayo de 1951, cuando dijo que las diligencias o ac-
tuaciones administrativas no constituven por s{ mismas la manifes-
tacién escrita, si no consta, ademés, alguna gestién escrita del con-
tribuyente.

En definitiva, pues, se declaré la exencién del contrato como
verhal, pero la Sala no deja de apuntar, o al menos de dejar en-
tender, que tiene que causar no poca extrafieza que una adquisicién
de mAquinas de tan respetable cuantfa—mAis de tres millones v me-
dio de pesetas—pudiera ser realizada sin que a ella precedieran
comunicaciones escritas entre la Administracién y la Casa proveedo-
ra, asi como entre los proponentes de la compra y la Autoridad
administrativa que la acordd. Parece claro que semejante adquisi-
cibn tuvo necesariamente que dejar rastro escrito en el Negociado
o Negociados correspondientes. v

Como finico comentario diremos simplemente por nuestra parte
que no parece que estuviera fuera de razén que la Sala hubiera’re-
cabado, para mejor proveer y esclarecer tan importante extremo
como el referido, los antecedentes del asunto, sin duda obrantes en
¢l Ministerio, ya que su no existencia implicarfa el nacimiento de



284 JURISPRUDENCIA SOBRE EI, IMPUESTO

un contrate tan importante como el aludido, algo asi como a mane-
ra de generacién esponténea.

Sentencia de 15 de marzo de 1956,

Esra SENTENCIA EXAMINA LA DIFERENCIA ENTRE LA SUSTITUCION Fl-
DEICOMISARTA PROPIAMENTE DICHA Y LA INSTITUCION DE SUCESOR
DIRECTO CONDICIONAL, CON LA  CONSECUENCIA FISCAIL DR FIJAR LA
TARIFA ENTRE ASCENDIENTES Y DESCENDIENTES DE PRIMER GRADO
Y NO LA DE COLATERALES QUE CORRESPONDERTA, DADO EI PAREN-
TESCO ENTRE El, HEREDERO DEI, SUCESOR CONDICIONAI, Y 1,A CAU-
SANTE DE ESTE.

Antecedentes.—La augusta sefiora E. de los F. estableci¢ en
el testamento bajo el que falleci6, entre otras clausulas, la que de-
cia: «Instituye y nombra por finico y universal heredero de todos
los bienes que ahora le pertenecen, o que en lo sucesivo le pertenez-
can en Espafia, a su sobrino el Conde de M., siempre que sobreviva
a la augusta sefiora otorgante y ademis tenga, cuando fallezca, des-
cendientes que le sucedan ; pero esto no seri cbsticulo para que,
mientras viva, pueda su citado sobrino, por si solo y sin €l consen-
timiento de ninguna otra persona ni autorizacién de clase alguna,
cambiar la forma y sustituir los bienes heredados con orros que ad-
quiera, a cuyo fin podrd disponer libremente por actos intervivos
de todos los referidos hienes como si fuera heredero sin condicién,
v también pedrid disponer de ellos por actos «mortis causa», pero
esto sflo para el caso de dejar sucesién directa. En el caso de que
su citado sobrino fallezca antes de la augusta sefiora otorgante, ¥
también en €l casc de, sobreviviéndola, falleciese sin dejar descen-
dientes (pues si los dejase, éstos heredarin en todo caso los bienes)
—-asf dice entre paréntesis—, instituve por heredera de todos los
bienes a su sobrina... en la misma forma v con las mismas condi-
ciones que el Conde de M.».

A continuacidén signen otras previsiones para el caso de que esta
filtima no llegue a heredar. '

En los referidos bienes fué, efectivamente, heredero €l Conde
de M., y se incluyeron en su testamentaria, junto con otros bienes
de su-exclusivo patrimonio, naciendo asf, al ser practicada la ligni-
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dacién del Impuesto de Derechos reales de la herencia a favor de
su finico hijo y heredero, el Duque de P., el problema juridico-
fiscal consistente en determinar si los bienes procedentes de la au-
gusta sefiora han de considerarse transmitidos en concepto de trans-
misién fideicomisaria—tesis sostenida por la Administracién—, o
més bien por sucesién directa condicional—tesis de la parte recu-
rrente— ; y, consiguientemente, si los adquirié el Duque de P. de
la mencionada sefiora como fideicomisario, a través de su padre, el
Conde de M., en calidad de fiduciario, o de éste directamente como
heredero suyo, con la ineludible consecuencia de tributar en el pri-
mer caso como colateral y en el segundo comc descendiente de pri-
mer grado. v

Sentados estos concretos antecedentes de hecho, la Sentencia que
examinamds empieza por establecer como punto de partida de sus
ulteriores razonamientos, que tanto en la sustitucién fideicomisaria
como en el fideicomiso de residuo es indispensable la existencia de
llamamientos sucesivos junto con la obligacibéu categbrica, impuesta
por el testador al primeramente llamado, de conservar y de resti-
tuir los bienes de la herencia o parte de ellos al segundo, de ktal
manera que si se impone la obligacién de conservar y no la de res-
tituir, aquellas dos figuras no surgen a la vida juridica, carecen de
realidad v el primer lamado puede libremente disponer, por causa
de muerte, de los bienes conservados.

Partiendo de esta premisa, sigue diciendo la Sala que para de-
terminar si el Duque de P. es heredero fideicomisario de la augusta
dama, o heredero directo de su padre, el Conde de M., es necesario
examinar, siguiendo €l criterio interpretativo ordenado en el articu-
lo 675 del Cédigo civil, el sentido literal v €] contenido de la trans-
crita cl4usula testamentaria en sus diferentes parrafos, asi como su
conjunto arménico para llegar asi a la verdadera intencién de la
testadora. Y en este camino se ve, desde luego, que al hacer ésta
el primer llamamiento, instituye heredero universal de todos sus
bienes a su sobrino el Conde de M., siempre que le sobreviva y que
al fallecer deje descendientes que, a su vez, le sucedan, obligindole
al mismo tiempo a conservar el «quantum» de la herencia, sin que
nada disponga respecto a la obligacién de restituir para el caso de
que la condicién de supervivencia se cumpla; antes al contrario,
supuesta esa realidad, le faculta expresamente para disponer por
actos amortis causar. Ello evidencia que la testadora instituyé a su
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dicho sobrino heredero condicional Yy que, purgada la condicién,
quedd instituido heredero en pleno dominio, con facultad de dispo-
ner, sin que a ello se oponga el hecho de que el cumplimiento de la
condicién coincida con la muerte del instituido, puesto que sabido
es que los actos amortis causa» se dictan para después de la muerte,
que es cuando tienen que concurrir las condiciones que producen
su validez y eficacia ; y sin que tampoco sea obstéculo que Ja facul-
tad de disposicién sea mas o menos relativa o limitada por los pre-
veptos que regulan las legitimas de los descendientes, ya que ellos
son ajenos a las normas de la sustitucién fideicomisaria.

La Sentencia analiza después el contenido del segundo llama-
miento a favor de la sobrina de la testadora como sustituta, en rela-
cién con la frase entre paréntesis, «pues si los dejase, éstos heredarin
en todo caso», y dice que ha de partirse de que esti escrita en el
segundo llamamiente, expresamente subordinado al primero como
principal en cuanto a su forma y condiciones. Ademis, es de tener
en cuenta que el hecho de estar redactada entre paréntesis muestra
que su valor gramatical es el de constituir una mera oracién inci-
dental sin enlace necesario con los deméis miembros del perfodo,
cuyo sentido lo interrumpe, perc no lo altera, como dice la Acade-
mia; y no es de olvidar que el paréntesis se emplea usualmente a
modo de aclaracién, reflexién o comentario subjetivo del que redac-
ta, sin valor sustancial ; de donde se deduce que la testadora esta-
blecié la sustitucibn en favor de la sobrina para €l caso de que el
Conde de M. falleciese sin descendientes, ya que si los dejase—dice
la causante—, éstos heredarin en todo caso como descendientes de
su padre, que estaba obligado a conservar los bienes,

Por afiadidura, si se estimase que con la mencionada frase se in-
terfiri6 un nuevo llamamiento, sigue diciends la Sentencia, habria
que admitir que, aparte del lugar impropio en que aparece, ella
anulaba la institucién de heredero comsignada preferentemente, m4-
xime si se tiene en cuenta que al no establecer en tal frase la obli-
gacién de restituir, quedaba revocada la facultad conferida al Conde
de M. de disponer «mortis cansa» si moria con descendientes, ha-
ciendo asi de peor condicién al primer llamado, no obstante su bien
marcada preferencia, porque para los sucesivamente llamades no reza
el concepto entre paréntesis. Todo lo que contravendria la clara
intencién de la testadora, deducida de los respectivos llamamientos,
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de sustituir unos sobrinos por otros, cuando los precedentemente
llamados no tuviesen descendencia.

Por filtimo, continfia diciendo la Sala, ante la realidad innegable
de la facultad de disposicibn emortis causa» concedida al Conde
de M. para el caso de fallecer con descendientes, habria que reco-
nocer con cierto sector de la doctrina que €] contenido de la locucién
entre paréntesis constituiria una disposicién testamentaria supleto-
ria para el caso de fallecer abintestato el heredero, sin hacer, por
tante, uso de la facultad de disposicién «mortis causa», pero nunca
implicarfa uns sustitucién fideicomisaria, dada la facultad de dis-
posicién atribuida al pretendido fiduciario.
~ Por consiguiente, y como consecuencia final de los antedichos
razonamientos, deduce la Sala que la discutida .liquidacién debid
practicarse en el concepto de herencia directa del tan repetido Conde
de M. a favor de su hijo finico €l Duque de P. y no como heredero
fideicomisario de la augusta sefiora, cuya liquidacién, por lo tanto,
debe ser anulada.

Comentarios. El caso, como se ve, es de puro Derecho civil, y
es de justicia reconocer que los brillantes razonamientcs de la po-
nencia del ilustre Magistrado sefior Sinchez Guisande tienen gran
fuerza dialéctica, y que esti analizada con gran destreza la trascen-
dencia de la famosa frase que la augusta causante insert6 entre pa-
réntesis en su filtima voluntad ; pero aun siendo ello asi, no se pue-
de desconocer que la intencién clara y patente a través de la cliusula
institucional en sus cuatro parrafos, fué que sus bienes pasasen a
los familiares que sucesivamente va designando, lo cual encierra, a
no dudarlo, la institucién de un fideicomiso, v que, como dice la Sen-
tencia de 13 de noviembre de 1913, «la nota esencial de todo fideico-
miso, sea universal o singular, de constitucién pura, condicional o
a término, consiste en la obligacién, carga o gravamen que el fi-
deicomitente impone al fiduciario de restituir los bienes o cosas que
lo constituyen a una tercera persona, o sea al fideicomisarios.

La trascendencia para el caso del tan repetido inciso, pese a la
diestra interpretacién que se le da por la Sala, es de trascendencia
suma para la solucidén que se adopte, porque, digase lo que se quie-
ra, v aunque encierre una oracién incidental, no nos parece que no
tenga «enlace necesario con los demis miembros del periodo». N6-
tese que esti inserto al hablar del supuesto de que el primer ims-
tituido premuriese a la testadora o bien que sobreviviéndola mu-
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riese sin descendientes, ya que si los tiene, «éstos heredarin en
todo cason.

Cierto que esta previsién choca aparentemente con aquella otra
que dice que el herederc, el Conde de M., podrA disponer de los
bienes emortis causa» si deja sucesién directa, y que mal se com-
pagina la libre disposicién «mortis causa» con la imposicién de que
los hijos hereden «en todo caso» ; pero ello pudiera temer la inter-
pretacién de que la voluntad del fiduciario hubiese de manifestarse
en favor de todos o de alguno de los hijos, si fueran varios. Con
tal orientacién cabria sostener que los designados heredaban por
voluntad de su padre y no por la de la fideicomitente, mientras que
si el hijo ¢ descendiente era uno solo, como en el caso ocurre, ha-
bria que decir que al desaparecer la libertad de eleccién en el as-
cendiente, éste no realizaba la transmisién ejercitando su voluntad,
sino la de la causante, a la que servia de cauce o camino,

En definitiva, la voluntad de la egregia testadora fué que los
bienes pasasen a los descendientes del Conde de M., siquiera fuese
a través de la facultad concedida a éste de disponer de los bienes
amortis causa», precisamente a favor de sus descendientes. Y éste
es el argumento Aquiles: si estos descendientes adquieren los bie-
nes por voluntad de la testadora, €] intermediario no fué méas que
un fiduciario, y su hijo un heredero fideicomisario,

Para nosotros, por fin, la interpretacién de la repetidamente
mencionada cldusula pudiera ser ésta: la causante quiso que los
bienes pasasen necesariamente a los descendientes del Conde de M.,
su sobrino, y entonces se diri, ;para qué la concesién al mismo
de la facultad de disposicién «mortis causan» ?

Sencillamente, contestamos, para que &l los distribuyese entre
sus descendientes, caso de ser mis de uno, con la relativa libertad
que nuestro Cédigo civil permite, siempre dentro del respeto debido
a las porciones legitimarias en él determinadas

1.4 REDACCION
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