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1. En el Derecho espafiol de la Fdad Moderna era principio in-
discutido el que las transmisiones derivativas por acto inter wivos
tenfan lugar mediante un titulo (contrato) y un modo (tradicién o
cuasitradicién). La tradicibn se empleaba para las cosas corporales v
tenfa, al parecer, el significado de un acto de entrega y 1o el de un
negocio juridico de transmisidon. I.a cuasitradicién de las cosas in-
corporales ocurria por el consentimiento (patientia) del concedente
v el uso o ejercicio del derecho por parte del adquirente., Por tiltimo,
segin HEINECIO, el titulo, sin tradicién o cuasitradiciém, conferia un
verdadero derecho real en la hipoteca, en las servidumbres negativas,
en las adjudicaciones hechas en los juicios divisorios (comunidad, he-
rencia y deslinde), y en las adquisiciones mortis causa.

La obligacién de transmitir creaba, no un derecho real, pero si

{(*) Este trabajo es, sencillamente, un fragmento de mis leccioncs de

Derecho Inmobiliario registral explicadas en la Facultad de Zaragoza du-
rante el curso 1954-55.



2 INSCRIPCION Y TRADICION

una situacién especial del acreedor con respecto a la cosa: el ius
ad rem.

2. Ls discutido si la primitiva Iey Hipotecaria introdujo alguna
variacién en este sistema. Los que lo niegan aducen la ausencia en
ella de un precepto en el que se consigne tal modificacién, que, ver-
sando sobre un extremo tan importante, hubiera debido ser explici-
tamente declarada en la ley. Los que lo afirman alegan el texto de
la Exposicién de Motivos, que, ciertamente, se presta a interpretacio-
nes diversas.

«Nuestras leyes—dice—, siguiendo a las romanas, adoptaron la
diferencia entre el titulo y el modo de adquirir, y establecieron que
el titulo sblo produjera accién persenal, pero que la propiedad y los
demis derechos en la cosa, y, por tanto, las acciones reales que se
dan para reivindicarlos, sélo nacieran de la tradicién o, lo que es
lo mismo, de la posesién de las cosas inmuebles. Por cousecuencia de
este principio, cuando uno vende a dos la misma cosa, no es su due-
fio el que primero la comprd, sino aquel que tomd de ella la posesioén.
Los romanos, a pesar de haber despojado al antiguo Derecho de mu-
chas formas groseras y materiales, creyeron siempre que un acto ex-
terno, ptblico y que se pudiera apreciar por todos, debia sefialar al
que era duefio de la cosa inmueble... Centra el principio romano se
ha clevado otro en los tiempos modernos, que merecié ser adoptado
por el Cédigo francés: el de que la propiedad se transmitiera tanto
respecto a los contrayentes como respecto a un tercerc, por el mero
consentimiento. No corresponde a la Comisién apreciar este princi-
pio cuando se limita a los mismos contrayentes ; lo que de lleno cac
en su dominio es desecharlo cnando se trata del interés de terceros
que no han sido parte en el contrato, porque no se avienen bien con
la lealtad y el orden de lds transacciones ; da lugar a que los acreedo-
res sean defraudados v produce la injusticia de oponer al que legiti-
mamente adquiere un derecho, contratos y actos de que ni ha podido
tener conocimiento.»

«Segin el sisiema de la Comisién, resultardé de hecho que pava
los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demds de-
rechos reales, en tanto se considerardn constituidos o traspasados, en
cuanto conste su inscripcién en ¢l Registro, quedando entre los con-
traventes, cuando no se haga la inscripcién, subsistente el derecho
antiguo. Asi, una venta que no se inscribe ni se consuma por la tra-
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dicién, no traspasa al comprador el dominio en ningfin caso; si se
1nscr1be ya lo traspdsa respecto a todos ; si no se inscribe, aunque
tenga la posesidén, serd duefio con relauon al vendedor, pero no res-
pecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requ1s1to de
la inscripcién.»

Finalmente, refiriéndose a la doble venta de una ccsa, dice la Ex-
posicién que «cuando se trata de derechos de un tercero, sblo se en-
tenderi transmitide el dominio desde la inscripcién, no desde la
posesién, y menos desde el convenio..., de suerte que cuando el pro-
pietario enajena unos mismos inmuebles a varias perscnas por actos
distintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito
antes su titulos.

3. La publicacién del Cédigo civil apenas introdujo cambio al-
guno en esta situacién. El art. 609 mantenia la teorfa del titulo y
modo, y aunque el 808 remitia, en cuanto a los efectos de la inscrip-
cién, a la Ley Hipotecaria, ccmo en ésta no habfa ningfin precepto
que hiciera jugar a la inscripcién el papel de la tradicién, la remisién
carecia de eficacia. Acaso el texto mis importante, en orden a los
respectivos papeles de inscripcibén y tradicién en los negocios trans-
misivos, sea el art. 1.473, que, conforme a los principios de la Ley
Hipotecaria, confiere la propiedad, en el caso de doble venta de una
ccsa, al comprador que primero inscribe su derecho.

4. Ante estos datos, la doctrina ha adoptado posiciones diver-
gentes. '

Roca Sastre defiende la no alteracién de la teoria del titulo v
modo por la legislacién hipotecaria. «Lo que se inscribe en el Derecho
espafiol no es el titulo o ccntrato de finalidad traslativa, sino la en-
tera traslacién, es decir, el conjunto integrado por el titulo y el. modo :
asi se deduce del art. 2-1.°, L. H., v asi lo confirma el art. 9, R. H.,
al disponer que no es inscribible «la obligacién de transmitir el do-
minio o un derecho real scbre cualquier inmueble». Si la Ley Hipo-
tecaria se hubiera propuesto eliminar la tradicién como .elemento
constitutive del acto traslativo inscribible en el Registro de la Pro-
piedad, habria establecido algin precepto que asi lo dispusiera ; sobre
todo si hubiera queridc sustituir la tradicién por la inscripcién. Pero
este precepto no existe, ni en la Ley Hlpotecana de 1861, ni en la
actual, ni tampoco en el Codlgo civily En suma: «para. que sea
nacihle 14 (ncerineldn e necesario Un acta de transferencia < nara
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que haya transferencia es preciso que el contrato de finalidad trasla-
tiva esté complementado por la tradicién» ; por tanto, mientras
ésta no ccurra, no se podra inscribir,

«la tradicién, como requisito, presupuesto o conditio 1uris de la
transferencia de bienes, ha de resultar existente de los documentos
o titulacién presentada al Registro para su inscripciéon. Lo que ocu-
rre es que la traditio estd altamente facilitada en su efectuacién o
cumplimiento, ya que el Cédigo civil llega incluso a reputarla insita
en el mero otorgamiento de la escritura en la que se otorgue un con-
trato de finalidad traslativa» (cfr. art. 1.462, C. c.). Ahora bien: este
precepto, como ha declarado el T'ribunal Supremo, «si bien implica
la presuncidén iuris tantum de la transferencia de la posesién juri-
dica, que hace adquirir la propiedad de la cosa, presupone necesa-
riamente para su eficacia que el tradente se halle en la posesién
de la misma, pues si esta posesién la tiene un tercerc, no podri el
tradente traspasarla. Es indiferente si la posesién era mediata o
inmediatay.

Entiende, con todo, Roca SASTRE, que si por aparecer documen-
talmente cumplida la tradicién logra inscribirse el titulo presentado,
el hecho de que el tradens no tuviera la posesién de la cosa no perju-
dicari al adquirente. «Serfa absurdo—dice—que las adquisiciones a
non domino fuesen mantenidas por la fe ptiblica registral, y que. en
cambie, un tercero que refina las circunstancias necesarias para la
proteccién de la fe pfiblica del Registro, no fuera mantenido en su
adquisicién, que precisamente verifica en condiciones superiores, va
que al menos el {radens es el verdadero duefio. ; Acaso es més grave
ser duefio pero no poseedor, que nc ser ni una cosa ni otra?y El
autor funda su tesis en la presuncién del art. 38 de que el tituler
registral «tiene la posesién del derecho inscrito a su favor, es decir,
es considerado como poseedor o esti legitimado como tal para el tra-
fice juridico, mientras no se demucstre que el Registro es inexacto,
en cuanto lo proclama como titular del dominioc o derecho real de
cuya posesibén se trata. Y como, en virtud del art. 34 de la ley, la pre-
suncién de existencia y de titularidad del derecho deviene inconmo-
vible en beneficio del tercero protegido por la fe pfiblica registral, de
mcdo que en provecho de éste el Registro inexacto vale como exacto,
de aqui que por tener que considerarse que el titular registral, que
actfia de transferente, es un propietario-poseedor, o sea, que estd
legitimado como tal precisamente para que los terceros puedan fun-



INSCRIPCION Y TRADICION 8

darse inatacablemente en la apariencia registral, todo ello trae como
consecuencia légica que la carencia de la posesién real o material en
el iradens sea una circunstancia que, por afectar a la titularidad
inscrita de éste, no puede repercutir en perjuicio del tercer adqui-
rente, protegido por la fides publica del Registron.

5. Frente a esta manera de pensar, muy extendida en la doc-
trina espafiola, cstiman algunos autores que la inscripci6n, en una
forma u otra, suple a la tradicién. L.a Rica habla de una dualidad
normativa legal de la propiedad inmueble en Kspafia; segfin él, «la
Ley Hipotecaria, ajena a la tradicién, rige para la propiedad ins-
crita y para la eficacia erga omnmes, en tanto que el Cédigo civil,
fiel al titulo y al mcdo, rige para la no inscrita y para la eficacia
inler partesn. «Ante la dualidad legislativa—dice en otrg lugar—,
seglin que se trate de inmuebles inscritos en el Registro o de in-
muebles no inscritos, la prelacién de los des textos legales aplicables
no admite duda: para los primeros rige con preferencia absoluta la
legislacién especial hipotecaria, y sélo en lc no previstc por ella, el
Cédigo civil ; v para los segundos, el Cédigo civil o las legislacio-
nes forales. La ley fundamental de !a propiedad inscrita no es, por
tanto, el Cédigo civil, como muchos se complacen en sostener, sinc
la I.ey Hipotecaria».

El mismo autor concluye que :

a) «La legislacibén hipotecaria esti pensada y redactada totalmen-
te de espaldas a la doctrina de la tradicién, considerada como ele-
mento indispensable para la constitucién eficaz del derecho real
erga omnes». «El mismo Cédigo civil, respetnoso con la legislacién
especial hipotecaria, ratifica el pensamiento central de ésta y pres-
cinde de la tradicidn cuando ésta se enfrenta con la inscripeién en el
Registron,

b) «La constitucién eficaz plena de todo derecho real, incluso
¢l dominio de inmuebles inscritos, se efectfia mediante la inscrip-
cién en el Registro. Mientras ésta no tiene lugar, esta constitucién
es menos plena, relativa, aunque haya mediado la tradicién, pues no
es eficaz respecto a tercerc inscrito».

¢) «la inscripcién en nuestro sistema ni sustituye ni equivale
2 la tradicién ; simplemente la ignora. Se inscriben los titulos ju-
ridicos (actos causales) configurados con arreglo a la legalidad ob-
jetiva, una vez justificada la preexistencia de titularidad en el trans-
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ferente, sin exigir justificacién de la tradiciébn real». Nuestro Re-
gistro no es, asi, para el autor, un Registro de derechos, pero tampoco
un Registro de titulos v modos, sino precisamente un Registro de
titulos. Esta idea del Registro de titulos ha encontrado luego acepta-
ciébn en algfin otrc hipotecarista espafiol, que interpreta en este sen-
tido el art. 2.° de la Ley Hipotecaria, concluyendo que lo que se ins-
cribe en el Registro son los contratos sin tradicién, v no las transfe-
rencias de derechos reales. (HErMIDA LINAKES).

d) «Inter partes, aun tratindose de bienes inscritos, la tradi-
ci6n ha de estimarse necesaria para que el derecho real ingrese en
el patrimonio de la parte adquirente, en el tiempo que media entre
el otcrgamiento del titulo transmisive y su inscripcién ; pero una
vez inscrito, la falta de tradicién es irrelevante, segin la jurispru-
dencia, entre las partes, pues el adquirente sucede en la titularidad
al transferente, y puede reclamar de éste la efectividad de la tradi-
¢ién, lo mismo que puede ejercitar su derecho dominial erga omnes».

Otros hipotecaristas, sin negar la vigencia de la teorfa del ti-
tulo v modo, consideran que la inscripciébn puede coexistir con la
tradicibén, sirviendo—como ella, pero ccn mayor eficacia—de modo
transmisivo.

6. Para Sanz FERNANDEZ, «en principie la inscripeién no pro-
duce ningfin efecto sobre la tradicién, de modo que ni la excluye, ni
la suple, ni la priva de sus peculiares efectos; pero en su funcibén
estrictamente convalidante puede reaccionar v producir importantes
efectos sobre la tradicién». «lia Ley Hipctecaria de 1861—afiade—,
al dar a la inscripcién valor no constitutivo y al omitir toda regula-
cidén de la lucha entre posesién v Registro, siguié este criterio, que
fué claramente explicado en la Exposicién de Motivos v ratificado
v confirmado por el Cédigo civily. «En el mcmento del nacimiento
del derecho real se mantiene integra la doctrina tradicional y la ne-
cesidad de la tradicién ; en el momento de la convalidacién del de-
recho adquirido seglin la apariencia registral, es decir, en el mo-
mento de la seguridad del trafico, se da a la inscripcién un cierto
valor para la existencia del derecho real, valor que juega con inde-
pendencia de aquélla».

El autcr considera, en definitiva, que «nuestras leyes hipoteca-
rias se inhiben totalmente en el problema de la tradicién, que aban-
donan integro al campo del Derecho civily, v que «anuestro Registro
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se ha planteado siempre como un Registro de titulos referentes a
los derechos reales (véanse los arts. 1.° y 2.° de la ley). Siendo la
tradicién ajena al titulo, no puede ser tomada en consideracién como
requisito de la inscripeién en un Registro en que lo que se inscribe
no es propiamente la constitucién, transmisién, modificacién o ex-
tincién de los derechos reales, sino los actos y contratos que sirven
de causa a las mismas».

En cuanto al valor del art. 38, el autor, considerdndolo todavia
como una presuncién wuris tantum, pone de relieve que si el adqui-
rente inscribi6 su titulo, el que impugna la transmisién por falta de
tradicién «deberd demostrar, ademis, que no obtuvo en ningtn mo-
mento la posesién, ni existid ninguna otra forma posterior de tra-
dicién fingida eficaz. Al importantisimo papel de la tradicién ins-
trumental se afiade el de la presuncién de tradicibén, que si bien no
llega a constitnir con aquélla una forma de tradicién igual en efi-
cacia a la real, concede una proteccidn tan enérgica que dificilmen-
te podrd llegar a ser vencido el adquirente en virtud de escritura
pfiblica inscritax.

Por su parte, NUREz LAGOs opina que, prescindiendo del art. 38,
en todo caso quien inscribe esti a salvo de cualquier ataque por
virtud del art. 34, el cual convalida, no sblo la falta de titularidad
en el transferente, sino, sea la adquisicién a non domino o a domino,
la eficacia de la traditio ficta.

7. En filtimo anAlisis, todos los autores intentan superar la
misma dificultad, a saber : que quien inscribe su derecho resulte que
no lo ha adquirido por faltar una traditio vélida en el proceso trans-
mitivo ; y todos llegan, a través de razonamientcs dispares, a un
mismo resultado practico: el mantenimiento del titular que ins-
cribe en el Registro, aunque la traditio ficta no le haya transmitido
la posesién, por faltar ésta en el tradens,

Pero acaso ninguno de tales razonamientos esté libre de reparos.

La cpinién de Roca SASTRE necesita, para no conducir al resul-
tado antieconémico que se trata de evitar, apoyarse en una valora-
ci6n dificilmente admisible de la presuncién iuris tantum, y si la
transmisién de los derechos reales exige—como afirma Roca—Ila tra-
dicién por el poseedor de la cosa, no creo que la falta de posesién en
el transmitente, y el consiguiente fallo del modo transmisivo, puedan



8 INSCRIPCION Y TRADICION

—en los casos de ignorancia inculpable de la falta de posesién del
tradens—ser amparados por el Registre. Y esto por dos razomnes :

a) Porque el art. 38 no arguye ninguna publicidad posesoria y
si sblo atribuye presuntivamente al titular inscrito la pesesién del
objeto de su derecho, El Registro entonces presume : no publica (1).

Es precisamente por esto por lo que el considerar prima facie al
titular inscrito como poseedor mno supone ninguna ccntradicién in-
terna de los preceptos antes citados con el art. 5.° de la Ly Hipote-
caria, que declara no inscribibles «los titulos referentes al mero o
simple hecho de poseer». Esta norma regula—y pcr cierto, en sen-
tido opuesto a las que le precedieron sobre la materia—una cuestién
de publicidad registral, cetrando el Registro a un derecho (inexacta-
mente calificado en ella de hecho) que, por su inestabilidad, sus
cambiantes matices y, sobre todo, su dependencia de situaciones de
hecho, no era susceptible de una segura ccnstatacién tabular. En cam-
bio, los arts. 35 y 38 versan sobre una cuestién de prueba (2), faci-

(1) La presuncién posesoria se basa en la inscripcién. Es, pues, una
presuncién derivada de la de exactitud, Por eso, para desvirtuarla defini-
tivamente, es necesario impuguar la inscripcién misma, y no el hecho pe-
sesorio. Mientras no se impugne la inscripcién, la presuncién sigue vigen-
te, v el hecho de gue el titular registral no sea poseedor, no hace inexacto
el Registro, por cuanto el Registro no publica la posesién y se limita a
presumirla. La inexactitud registral no puede referirse a las simples pre-
sunciones, y solo afecta a lo que es materia de la publicidad registral.

El titular puede, pues, mientras siga siéndolo, alegar siempre su pose-
sién, y en cada supuesto concreto serd preciso desvirtuar este presunto
estado posesorio, mediante la prueba en contrario. Dicha prueba, insisto,
no elimina para los casos restantes la eficacia presuntiva del asiento nt
demuestra una inexactitnd del Registro, el cual puede seguir presupo-
niendo la posesién del titular inscrito sin incurrir en falta alguna de légica,
puesto que el haberse demostrado en un caso la tenencia de un tercero, no
suprime toda posibilidad de que la recupere aquél.

La prueba de que el titular no es poseedor, resta, con todoe, cierta efica-
cia a la presuncién posesoria, en cuanto acredita la interrupcién de la po-
sesifu.

(2) La presuncién de posesion tiene, en los articulos 35 y 38, idéntica
naturaleza; asi, pues, en este dltimo precepto es también iuris iantum, ¥
no, como pretende Roca, una ficcién. Esto lo demuestra, en primer lugar,
el articulo 1.251 del Cédigo civil, cuya aplicacién no se halla excluida en
parte alguna de la Ley Hipotecaria; asimismo, la redaccién dada en el
afio 1927 al antiguo articulo 41; por Wltimo, la misma férmula del articu-
lo 38, que dice que se presumiri la posesién «en igual forma» que la exac-
titud, palabras que si dan a entender que la presuncién posesoria tiene
lugar a todos los efectos legales, también indican que tiene lugar con la
misma eficacia, y no méis, que la presuncién de exactitud, Por lo demis,
1a teoria de la ficcién conduciria a resultados extrafios; un titular inscrito
podria ser demandado en cuanto poseedor, sin que fuera suficiente argu-
mento para rechazar la demanda el demostrar que no posefa.
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litando la de su posesibén al titular inscrito que necesita demostrarla,
pero sin publicar propiamente posesiébn alguna vy, por ende, sin
efecto legitimador. Por eso el adquirente de buena fe no recibe otra
posesiébn que la que realmente tuviera su causante: per cierto, el
Registro presume que este causante es poscedor, pero ello no im-
plica, cuando dicho titular inscrito no posee, la atribucién ficticia,
al adquirente, de una posesién incorporal semejante—en contenido y
duracién—a la del despojado, ni menos el que pueda valerse tal ac-
cipiens de tcdo el tiempo de posesidn presunta de los titulares ante-
riores cuando se demuestre que éstos no tuvieron el inmueble, Esto
seria un efecto de publicidad registral, que rechazan no sblo el art. 5.°
de la I.ey Hipotecaria, sino asimismo la Exposicién de Motivos de
la misma ley, cuando afirma la subsistencia, con plena virtualidad,
de la possessio ad interdicta, que no viene ccndicionada por las de-
claraciones del Registro.

b) Pero aun cuando se rechazase esta tesis sobre la naturaleza
v valor de la presuncién posesoria del art. 38, la conclusién frente
al problema que nos ocupa habria de ser la misma, porque la tradi-
cién es un requisito del acto de transferencia, en el cual interviene
el propio adquirente (nc simplemente un presupuesto de la legiti-
macidén para disponer del tradens), v la falta de uno de los elemen-
tos del acto nunca puede ser protegida por la publicidad registral.
Por consiguiente, para que el acto transmisivo pueda producir sus
efectos es indispensable (en tanto la tradicién se haga consistir en
un paso de posesién) que el tradens sea poseedcr efectivo. I,a pre-
suncién del art. 38 servird para eximirle de la prueba de que lo es,
pero en nada le auxiliard cnando se demuestre lo contrario.

Por otra parte, el que la Ley Hipotecaria hable de titulos tras-
lativos, no quiere decir que sean materia inscribible los negocios ju-
ridicos obligacicnales. Recuérdese que la manera de expresarse de
la ley proviene de los Derechos francés y belga, en los cuales los
contratos son, sin més, realmente traslativos, afiadiré que la doc-
trina entiende que, dentro de tales sistemas y del italiano, sdlo los
contratos que cumplan una transmisién, y no los meramente cbli-
gacionales, tienen acceso al Registro: asi, como dice CovikLLo, no
produce efecto la transcripciébn de una liberalidad sino desde el dia
en que la aceptacién se transcribe.

8. La tesis favorable al valor transmisivo de la inscripcidn,
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aparte de llegar directa y totalmente al resultado que otros persiguen
per medios indirectos, tiene un fundamento nada despreciable en
¢l art. 1.473 del Cédigo civil—del que me ocupo en seguida—, v en
la ya citada Exposicién de Motivos de la ley del 61, de los que
cabe deducir que la inscripeién legalmente practicada juega el mis-
mo papel que la tradicién, y afin que, en caso de conflicto, es
aquélla quien vence. Cierto que falta en la Lev Hipotecaria un pre-
cepto expreso sobre la materia ; pero, de una parte, algo suple esta
falta el 1.473 del Cédigo civil, v de otra, nc era tal precepto tan
necesario en la I.ey Hipotecaria como el art. 145 para las inscrip-
ciones de hipoteca : éste indica que no hay otro medic para cons-
tituiria, mientras la inscripcibn no elimina, en los restantes su-
puestos, valor transmisive de la tradicién sino en caso de ccnflicto.

9..-51 embargo, el mis fuerte argumento para considerar a la
inscripeibn como un nuevo modo transmitivo, junto a la tradicién,
no se halla en la ley del 61, sino, afics después, en el Cbddigo civil.
Ahora bien: el art. 1.473 de este cuerpc legal admite una inter-
pretacién diferente v mis compatible con la teoria del titulo y modo,
poniéndolo en relacién con el art, 1.462 del propio Cédigo. Una in-
terpretacién que resuelve todos los problemas planteados en torne
a las relaciones entre tradicién e inscripcidn—naturalmente, a partir
del afio 1889—, pero cuyo punto de partida es una tesis contradic-
toria con la doctrina dominante, a saber: que la tradicién instru-
mental del art. 1.462, previa forzosamente a la insCripcién en el Re-
gistro, perfecciona el acto transmisivo sin necesidad de posesidn en
el «tradensy. Si se acepta esto, queda va claro que la inscripcién
declarativa no sustituve nunca a la tradicidn, y que ésta continta
siendo un requisito de los cambios realizados por mnegocio juridico
—salvo los casos expresamente exceptuados—y sin el cual no pue-
den inscribirse. En efectc, en los supuestos de transmisién por ne-
gocio jurfdico, aquélla llega al Registro va documentada, y precisa-
mente en escritura pfiblica, por lo cual forzosamente la inscripcién
presupone—y declara—siempre una tradicién instrumental ya veri-
ficada: en los casos en que del texto se desprenda la intencién de
las partes de eliminar la tradicién (no lo es el de una transmisién
bajo condicién suspensiva), no serd posible inscribir ; como dice
RoaAN, «es segurc que se querfa dejar el acto en la zona obligatoria,
indicando su falta de efectos dispositivoss,



INSCRIPCION Y TRADICION 11

Pero, ¢ puede aceptarse que la tradicién instrumental del articu-
lo 1.462 es independiente de la situacién posesoria?

10. En su acepcién genuina, la tradicién no es un fenémeno de
transmisién de derechos, sino un cambio posesorio, que puede llevar
consigo un cambio real, y puede no levarlo: piénsese en la distin-
ta eficacia transmisiva, en el Derecho romano, de la tradicién de
cusas mancipt y nec mancipi. Empero, desde su méis temprana his-
toria, el hecho de que la transmision de posesién se efectuase, no
«6lo mediante actos materiales, sino conjuntamente com una decla-
racidn de voluntad, operd scbre la propia tradicién, espiritualizan-
dola y desplazando su centro de gravedad desde el 4mbito factico al
psicolégico, v su objetivo inmediato de la transmisién de posesién a
la de dominio.

Esto tenia que ocurrir forzosamente en la llamada ivaditio brevi
manu, en la que, adviniende el poseedor a propietario (por ejemplo,
arrendatario que compra el fundo arrendado), la traditio sblo podia
consistir en un acto psicoldgico, en una interversién del amimus del
poseedor. Per¢ también cuando liabia una posibilidad fisica de en-
trega, sin embargo podia tener lugar la tradicidn sin cambio mate-
rial alguno, mediante el censtituto posesorio: el propietario tramns-
mitente permanecia en posesién de la cosa por otro titulo, como po-
seedor inmediato: arrendatario, precarista, etc. Quedan, por l-
timo, al lado de estas formas psicologicas, otras simbdlicas, acaso
aerivadas de la traditio longa manu, y entre ellas la traditio por
chartam, igualmente aceptada luego en el Derecho comfin—los glo-
sadores decian que traditio instrumenti habet vim iraditionis rei,
v que plus operatur traditio instrumentorum quam clavium—como
en los diversos Derechos particulares,

En estas formas espiritualizadas de tradicién, perdida la verda-
dera esencia—-paso méis o menos material del peder de hecho sobre
una cosa—del instituto romano, sélo queda, a partir de la época de
Derecho comfin, un instrumento, una manera cébmoda admitida por
la ley, para transferir el dominio por efecto de la sola voluntad.
Consensus tradentis—Illega a decir Bar,Do—-habentis transferendi do-
minii potestatem, subsistente causa vera vel putativa, ad transla-
tionem dowinii ordinata inducit ivanslationem dominii. No es de
extrafiar as{ que la escuela racionalista del Derecho natural viera en
la traditio ficta un requisito inGtil: una reduplicacién—y no algo
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distinto—del acuerdo de voluntades necesario para la transmisién de
la propiedad, y que los codificadores franceses abolieran el requi-
sito de la tradicién v colocaran la fuerza transmisiva pura y sim-
plemente en el contrato, en el titulo apto para transferir el dominio.

11. El Cédigo civil espafiol, que admite plenamente la posesién
solo animo (la del despojado, la del heredero), no llega a este punto
v sigue requiriendo todavia, para la adquisicién de la propiedad y
de los derechos reales, la tradicién (arts. 609 y 1.095). Pero si llegé
nuestro legislador, avanzando sobre la doctrina del Derecho comtin,
a desvincular en alguna de sus formas la llamada tradicién de toda
relacibn pesesoria, comvirtiéndola ¢n un acto destinado exclusiva-
mente a atribuir el dominio. Tal ocurre, a mi modo de ver, en
clertos supuestos de la seccién segunda, capitulo sexto, titulo cuarto,
del Iibro IV del Cédigo civil.

En verdad, las ribricas del capitulo (De las obligaciones del ven-
dedor) y seccién (De la enirega de la cosa vendida) no dan una idea
exacta del contenidc, y los propios preceptos legales, en apariencia,
se hallan exclusivamente ordenados a determinar cuidndo y en qué
condiciones debe cumplir o ha cumplido el vendedor con su obli-
gaciim de entregar la cosa. Pero una lectura méis atenta de los ar-
ticulos 1.462 y siguientes, muestra cémo si algunos se refieren a
la detentacién material, otros, abstraccién hecha de toda relacién
pesesoria, corporal o incorporal, ponen el modo transmisivo en la
concorde voluntad de las partes en orden a la atribucién de la cosa
o derecho, v en el cumplimiento de determinada forma : modo que, si
bien puede afectar al paso de la posesidén, no tiene forzosamente
trascendencia en este aspecto, y en cambio determina, con indepen-
dencia de aquélla, el cambio real,

Asi, en cuantc a los bienes muebles, la «entregar puede tener
lugar «por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la
cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador» (articu-
lo 1.463), en cuyo concepto hay que incluir—aunque acaso no fuera
ésta la crientacién del proyecto del 51, donde la propiedad se trans-
mitfa por el contrato—agquellos supuestos en que el vendedor no
tiene la posesién de la cosa que vende, no siendo posible, por tanto,
ningn acto material de entrega. Para toda clase de bienes hay un
precepto todavia méis liberal : «Cuando se haga la venta mediante
escritura pfiblica, el otcrgamiento de ésta equivaldrid a la entrega
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de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare
o se dedujere claramente lo contrario» (art. 1.462). Como se ve, el
articulo no dispone que sea suficiente para la entrega ¢l consenti-
miento del tradens y el accipiens consignado en la escritura, sinc que
la propia escritura—salvo manifestacién en contrario—representa,
sin més, consentimiento y tradicién ; mode transmisivo éste que,
por cierto, no se identifica con la obligacién fundamental del ven-
dedor de facilitar el habere licere de la cosa, y que, a lo més, afecta
a la pesesién mediata de la finca vendida. Por consiguiente, el otor-
gamiento de la escritura no hace innecesaria la entrega gue debe
subseguirle, v que puede ser suspendida por el tradens, por ejemplo,
en el supuesto del art. 1.467,

Entiendo, pues, contra la doctrina dominante, que €l art. 1.462
tiene igualmente aplicacién cuando el tradens no es poseedor de la
cosa vendida, Volviendo—a lo que creo, inconscientemente—a nues-
trcs Derechos medievales, la fuerza transmisiva que antes tenfa el
desplazamiento (mis o menos ficticio) de posesién, se ha colocado
por el Cédigo civil en el documento, cuyo otorgamiento viene a jugar
en la transferencia de los derechos reales, todavia con el ncmbre de
traditio, un papel mucho més préximo a la mancipatio v que sirve
de modo transmisivo a los efectos del art. 609 v de entrega (es decir,
sustitutivo de la entrega) a los del 1.095.

12. Esta tesis permite justificar—de acuerdo con evidentes im-
perativos econémicos y scciales, y con varios textos legales—Ila trans-
misién realizada por un propietario no poseedor (ni siquiera media-
to). Para la doctrina dominante, éste sblo puede ceder su accidn
reivindicatoria, halldndose entonces el adquirente en una posicién
semejante a la del cesionario de un crédito en el Derechco romanc,
que actuaba, para hacerle efectivo, como procurator in rem suam.
Esto es, a mi entender, arbitrario. Ni la accién reivindicatoria es
disociable de la propiedad, de modo que quepa ceder la una y con-
servar la otra, ni la propiedad puede consistir sélc en una accién
reivindicatoria, ni tampoco puede decirse que a un no poseedor le
queda sblo la accién reivindicatoria: piénsese en el legatario de cosa
cierta antes de entrar en posesitén de la cosa legada. El procurator
romano, precisamente por serlc, no era, juridicamente hablando, un
cesionario, y sélo devenfa titular del crédito cedido al extinguirse
éste v mediante un artificio procesal. Para defender su pervivencia
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hoy, serfa preciso demostrar que la propiedad—en la cual va insita
la accibn reivindicatoria—de un no poseedor es intransmisible por
falta de medio hébil. Lo cual, si encuentra apoyo en la interpreta-
cién literal de alglin texto del Cédigo civil, va contra el sentido de
los arts. 1.462, 1.463, 1.473 vy, actualmente, contra el 36 de la Ley
Hipotecaria, que entiende ser posible transmitir la propiedad de una
cosa mientras persona distinta del vendedor tiene su posesién juri-
dica total (ad interdicta v ad usucapionem).

13. Més afin: el punto de vista que aqui mantengo sobre la na-
turaleza de la tradicién instrumental es el {inico que permite inter-
pretar el art. 1.473-2.° sin hacerlo infitil o convertir a la inscripcién
en un sustitutivo de la tradicién. En efecto: segin €1, la propiedad
del inmueble inmatriculado vendido dos veces pertenece «al adqui-
rente que antes la haya inscrito (la transmisién de propiedad) en el
Registron. Por consiguiente, si seguimos la teoria dominante de
identificar la tradicién con el desplazamiente posesorio, sélo podemos
llegar a una de estas conclusiones :

a) Que la propiedad se transmite sin tradicién, pues el precep-
to legal para nada la menciona v se atiene exclusivamente a la priori-
dad de inscripcién. Esta tesis es dificilmente conciliable con los ar-
ticules 609, 1.095 y con el propic sentido literal del art. 1.473, que
supone la transmisién va efectuada cuando se va a inscribir.

b) O bien que la inscripcidén presupone una tradicién va efec-
tuada : entonces el art. 1.473-2.° contempla un problema que no pue-
de plantearse nunca, porque, en todo caso, como la transmisién po-
sesoria sblo habri podido tener lugar frente a uno de los adquiren-
tes, la inscripcién del otro siempre serd ineficaz v no hay por qué
atender a la prioridad en acudir al Registre, sino a cuil de ambos
compradores ha realmente adquiride v, en consecuencia, ha podido
inscribir vilidamente,

¢) Mucho peor serfa, para conciliar esta segunda tesis con la po-
sibilidad (que tan claramente se deduce del Cédigo civil) de que cual-
quier comprador, poseedor o no, inscriba validamente, alegar que la
pcsesién juridica incorporal de una misma cosa puede transferirse
individualmente a. diversas personas. Esta posesion, comunicada ins-
trumentalmente por el tradens, no serfa una posesién corriente, sino
un qutd incorporal que podria coexistir con un nfimero indefinido
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de posesiones hermanas, mientras el tradens seguiria teniendo la po-
sesién real : una posesién milagrosa, inagotable, que le permitiria
efectuar cuantas transmisiones posesorias deseara, y, contra todos
los principios, quedaria siempre integra en &I,

Separando la posesién de la tradicién, queda igualmente explica-
do el parrafo 3.° del propio art. 1.473. Su comienzo se refiere enton-
ces a la posesién real (adquirida por tradicibn o por otro medio)
como el parrafo 1.°, y como el art. 982 del Provecto del 51 (en el
cual, siendo el sistema de transmisién de los derechos reales de tipo
napolebnico, la tradicién tenfa Gnicamente valor posesorio) ; nc ha-
biendo inscripcién, el primero que llega a tener la posesién real y
a titulo de duefio de la cosa deviene (o continfia siendo) su propie-
tario. Pero si en el momente de plantearse el conflicto—que podra
existir desde mucho tiempo antes—mninguno de los adquirentes ha
tomado posesién real de la cosa, seguird siendo propietario el de
titulo de fecha mis antigua, es decir, el primer accipiens instru-
mental.

Naturalmente, cuando el segundo adquirente entra en la pose-
sién real de la finca, sin que antes la haya tenido el ptimerc, se
produce una adquisiciébn a non domino por virtud del propio articu-
1o 1.473. T.a cuestidn esth clara en los antecedentes histéricos.

14. Por lo demés, hay en el Cddigo civil numerosos casos en
cue la propiedad se transmite derivativamente sin necesidad de un
traspaso pcsesorio. Y ello no sble en los supuestos de sucesién uni-
versal (incluso, al parecer, el del art. 1.674) o de sucesién particular
mortis causa (legado, derecho de reversidn), sino en negocios juri-
dicos inter vivos, como la donacién o la dote, ¢ en las adquisiciones
provccadas por el funcionamiento de una condicidn (sobre todo re-
solutoria) o por el ejercicio de derechos de configuracién juridica.
En éstos, muchas veces una manifestacién de voluntad resuelve el
dominio en una persona v lo hace nacer en otra, sin referencia al-
guna a la situacién posesoria de los bienes: piénsese en el llamado
retracto convencional, en la anulacién de una tranemisién impug-
nable o en determinados casos de rescisidn.

Por otra parte—aduce a este propésito D 1,4 RicA—, «fécil serfa
eludir 1a necesidad de la tradicién, aun cuando ésta se juzgara in-
dispensable para la transmisién del dominio de las fincas inscritas.
Bastaria descomponer el dominio en sus elementos integrantes, trans-
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mitiéndolo con independencia. Primero, el duefic transmite la nuda
propiedad, reservindose el usufructo; aqui no juega para pada I
tradicién. Después, renuncia al usufructo, que se consolida automé-
ticamente con la nuda propiedad. El adquirente inscribe sus dos
titulos adquisitivos y adquiere, por consecuencia, el plenc dominic
del inmueble, sin que haya habido necesidad de que aparezca en
escena el fantasma del titulo y el modo».

Con la teoria dominante, si un propietario vende una finca que
no posee, no transmite la propiedad de la misma, por falta de tra-
dicién, propiedad que tampcco recibirid el comprador cuando el ter-
cer poseedor le entregue la cosa, puesto que ese tercero posee nonune
proprio y no verifica la entrega en nombre del vendedor. En cambio,
el adquirente si recibiri la propiedad si es un donatario: al parecer,
el propietario nc puede—por falta de medio habil—vender, pero si
donar.

Extrafio resultado de una doctrina que, ademis, hov no tiene la
misma razén de existir que en el ordemamiento donde se origind.
La traditio romana podia exigirse para el paso de la propiedad de las
res nec mancipi porque la transmisién por actc consensual solemne
—mancipatio—sin desplazamiento posesorio, estaba limitada a las
res wiancipi. Hoy, desaparecidas esas clasificaciones, la mezcia de
elementos posesorios en la transmisién de la propiedad no encuen-
tra una adecuada justificacibn.

La tesis que defiendo aqui, v a la que se habian referido va an-
teriormente algunos autores (Sanz FERNANDEZ, entre otros), llega al
mismo resultado que la que podriamos llamar hipotecarista, si bien
por caminos muy diferentes. Pues en las dos se llega a prescindir
del desplazamiento posesorio en la transmisién de inmuebles, pero
en ésta sustituyéndolo por la inscripcién, que adquiere caricter cons-
titutive, y en aquélla, admitiendo que puede existir tradicibn sin
traspaso posesorio, a efectos del art. 609 ; con ello sigue la inscrip-
cidon reducida a su papel meramente declarativo, puesto que, como
he dicho, al practicarse a virtud de la presentacién de instrumentos
phblicos, no se llevar4 al Registro més instrumento sin tradicién que
aquel en que se exprese la voluntad en que ésta no tenga lugar, v
entcnees serd per se ininscribible.

: Jost Luis LAcruz BERDEJO
Catedratico de Derecho Civil



Catastro vy Registro de la Propiedad

Hacemos un corto trabajo, con ideas cefiidas, para mayor relieve
de las mismas.

CarastrRo.—En esencia es la reproduccién grifica de la super-
ficie terrestre, con las circunstancias y requisitos necesarios a su
finalidad.

Se precisan sus varias finalidades : base para la distribucién fis-
cal o contributiva, y servicio de estadistica al Estado en sus mflti-
ples aplicaciones : desde la planificacion estatal de cultivos y sus va-
riaciones, segin las necesidades mnacionales, hasta las de redistri-
bucién de tierras en regimenes nuevos de propiedad, etc. Sera base
indispensable para la acertada labcr politica del Estado en sus mil-
tiples direcciones sociales, econbmicas, juridicas, etc. Lleva consigo
la determinacibén fisica de las fincas y su evaluacién.

¢ Puede formarse un Catastro que no sea juridico?

Considerar el Catastro como reproduccién grafica de la corteza
terrestre es idea acertada, pero imprecisa- Aquella reproduccién no
es nada : no hay todavia lineas que ccnfiguren las fincas. La repro-
duccién catastral, si ha de ser algo, seri la de la superficie terres-
tre, determinada y dividida planimétricamente en fincas.

Ahora bien: finca es unidad de dominio. Sefialar graficamente
las fincas, delimitarlas grificamente en el plano catastral, no es
otra cosa que delimitar dominios. Problema netamente juridico. Al
trazar en el plano las lineas que encierran la finca, sefala un do-
minio y un titular, previamente determinados.
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Es la base fundamental para su creacidon. Por lo tantc, operamos
con material juridico. Sin €], todo falla y vacila. De otro modo, mal
podria servir para su finalidad fiscal (distribucién de impucstos a
los propietarios reales de las fincas) o estadistica (a efectos socia-
les v politicos derivadcs de su conocimiento).

Esto no significa que e] Catastro aborda y resuelve un problema
juridico, de propiedades, dominios o fincas, sino tan sélo que necesita
servirse de material juridico. Si dispone del mismo, por hallarse ela-
borado de antemano, separada y especificamente, lc utilizard, sin
duda. Y si, por no existir, toma a su propio cargo su elaboracién,
cbrard en campos extrafios a su finalidad.

Es un material, el juridico, que necesita imperiosamente, para
la obra que emprende, al igual que el constructor precisa cememo
para la ejecucién de su obra. Cuandc afirmamos que el Catastro ha
de ser juridico, no podermos dar a esta expresién otro sentido que
el expresado- Fl Catastro, para su finalidad, ha de ser gemeral, o
sea, de todas las fincas del territorio de aplicacién de aquél.

Para delimitar dominios o fincas en unidades que, a su vez, se
identifican juridicamente con el titular del dominio, entra en juegc
todo el sistema juridico, que alcanza al campo inmenso del régimen
inmobiliario, netamenve juridico. Panorama gigantesco: titulos, es-
crituras, contratos, posesiones, documentos, adguisicicnes y trans-
misiones civiles, registrales, administrativas, Jueces, Registrado-
res, Notarios, funcionarios, etc., etc.

Arco MAs que la pregunia del Perito del Catastro , desplazado al
campo, al labriego, aunque sea el mismo propietario: « De quién
es esta finca? ; Hasta dénde Ilega?...»

Pues bien : el Catastrc habra de pedir ayuda juridica para rea-
lizar su labor, no juridica esemcialmente, pero que, no obstante,
sin esa base juridica le conducird al fracaso. La pedird angustio-
samente,

Y su resultado serd tan perfecto o imperfecto como sea perfecta
o imperfecta la ayuda juridica que le sea prestada, o como lo sea
la empresa juridica que tcme a su propio cargo, por carencia de
aquella ayuda.

En el sistema juridice inmobiliario actual no hay en Espafia més
verdad juridica incontrovertible que la que mucstra el Registze de
la Propiedad. Verdad que se impone como tal a los particulares y
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a los mismos Tribunales por imperativo de la ley. No por capricho
de la misma, sino como la superacién lograda del sistema juridico
inmobiliario mas perfecto, racional, humano y flexible del panorama
mundial logrado en un centenar de afios, por la aplicacién de mi-
llares de inteligencias puestas al servicio tebrico y cientifico del
problema juridico que pretendieron resolver, y por el esfuerzo diaric
de los profesionales, précticamente dedicados a la aplicaciébn perso-
nal de la tarea: Notarios y Registradores de la Propiedad.

El Catastro ha de saber que cuenta con esa base firme, que le
proporciona la certeza juridica que precisa para su laber. La lla-
mada angustiosa hecha hallard eco v solucidbn en la aportaciébn que
le facilive el Registro de la Propiedad. Ciertamente, si el Catastro
ha de ser general, el ideal seria que el Registro alcanzase a todas
las fincas del territorio en que uno y otro operan.

Y si éste es parcial, la nota de incontrcvertibilidad del Catastro,
o su firmeza juridica, serd también parcial, quedando -1 resto sin
firmeza alguna.

Este es otro aspecto de la cuestién, a que posteriormente vol
veremos- Aqui interesa destacar que el Catastro ha de supeditarsc
al Registro de la Propiedad en todo lo que abarque éste en relacion
a las fincas que protege, por hallarse accgidas al sisterus, mediante
su inscripcién. Se impone al Catastro, ineludible e imperativamente,
porque no hay ni puede haber otra realidad juridica que la registral.
Y si ésta se impone a los Tribunales, ha de imponerse igualmente
al Catastro, salvo la anarquia juridica: ignorancia, error, barbarie
intelectnal...

Es facil concluir: el Catastro no puede aportar un sole 4tomo
juridico al campo del derecho como tal, y, por el contrario, del Re-
gistro de la Propiedad, sistema registral, ha de nutrirse forzosa
e ineludiblemente el Catastro, bajo peligro, en casc contrario, de la
anarqufa juridica, v, en consecuencia, catastral.

La minima involucracién de esta idea ofrece el peligro de con-
taminacién para el campo juridico registral, actualmente perfecto.

Crudamente expresada, sera la siguiente: el Registro no precisa
del Catastro para nada en su misién juridica especifica, al paso que
el Catastro necesita imperativamente de aquél. Esto no significa
que no haya relacién entre ellos, que después trataremcs de exponer.
Como no hacemos aquella afirmacién por mero prurito de enfrentar,
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comparar, menospreciar ni ensalzar, sino para fijar ideas que esti-
mamos conveniente presentar en este lugar.

Saliendo al paso de cualquier interpretacién de ideas desdibuja-
doras de lo expuesto, hemos de precisar que, al determinar juridica-
mente ¢l dominio, encarnado en la finca, ¢sta se concreta con sus
linderos y por su cabida. No es ésta un dato fisico o estadistico, sino
determinativo, juridicamente, del espacio fisico del deminio o finca,
concretado a un trozo sefialado de la corteza terrestre, dato impres-
cindible, si ha de ser fijado graficamente, mediante lineas, en un
plano, el contorno de la finca. La deverminacion de cabidas es idea
getamente juridica, en cuantc hace referencia al dominio, encar-
nacién de finca. Jugando, por lo tanto, en este extremo idénticos ar-
gumentos que nos han servido para las conclusiones anteriores: ¢s
dato juridico preciso, como base juridica del Catastro, que no nace
de éste, sino que lo determina el Registro, imponiéndole a aquél,
salvo que, por su cuenta, lo haya fijado, pero que, aun en este su-
puesto, entra en el campo de lo juridico, que haya vomado a su
cargo el Catastro, v sin mayor valcr, juridicamente considerado, que
el de que el Catastro, por si mismo, le ha conferido, de servirle
para el trazo de las lineas configurativas de la finca en el plano.

Veamos ahora lo que el Registro puede ofrecer y debe imponer
al Catastro, del mismo modc que el médico sopesa lo que para su
labor profesional le ofrece la farmacopea. Fl Registro le dird quién
es el titular. Y la cabida de la finca. Son datos esenciales que le
interesan- No le interesan, aun cuando lo manifieste, el cultivo ¥
su valor. Deberfa ser obligatoria la constancia de la cabida. ¢ Como
lc ha logrado el Registro? Fn realidad, ellv no debe importarle
al Catastro.

Los juristas lo saben. Y saben, ademés, que es algo perfecto
dentro de la limitacién humana.

En lineas generales, hay dos clases de inscripciones: unas tie-
nen, desde su fecha, valor absoluto, incontrovertible; y otras no
ganan este valor hasta el traunscurso de cierto perfodo de tiempc.
Ambas modalidades hacen referencia no sblo al titular de las fincas
o dueflos, sino a la cabida de las mismas. Mediante la suspension
de efectos, interinamente, logra dar entrada en el sistema a la vida
que extrarregistralmente le cercaba.

Con este mecanismo sencillo, pero rodeado de todas las garantias
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precisas, en un ccmplicado juego en que intervienen Autoridades
judiciales, Notarios, Registradores, titulos pftiblicos o privados, pre-
sunciones légicas, consideraciones humanas, publicaciones, edictos,
citaciones a interesados, etc., etc., segfin las diversas modalidades
v supuestos a que se contrae la inscripcibn, se logra aquel valor
absolute, inmediato en su caso, y se eleva a tal rango el relativo,
cuando, durante el periodo de interinidad, haya quedado patentiza-
da, por no existir contradiccibn, su realidad vital, en cuanto hava
de trascender a tercero. Del mismo modo que, sin esa exigencia de
trascendencia, podran producir efectos absolutos directos ¢ inme-
diatos las inscripcicnes que lo merezcan por las garantias exigidas
v logradas en los procedimientos inmatriculadores adecuados,

Todo ello envuelto en la sutilisima atmésfera purificadora y es-
terilizante de intencicnes torticeras, de la buena fe, como principio
bisico para la aplicacién del sistema.

En su propésito de dar euntrada al recintc y sistema registral a
inscripciones inmatriculatorias o rectificar cabidas de inscripciones
anteriores, se sirve el Registro de diversos medios, segin los datos,
titulos v documentos que aporta quien pretende la irseripeién o rec-
tificacidén de cabidas. A la vista de los mismos, dicta sabias provi-
dencias, dandcles diferente poder de presuncién de realidad, segfin
la valoracién que a tales efectos hace- De este modo, un expediente
de dominio merecerd ser inscrito con plenitud de poder, de igual
modo que podri ser inscrita por si misma una escritura pihlica
anterior a la fecha que sefiale, y por el contrario, exigiri ei trans-
curso de un perfodo interine de dos afios de suspension de efectos
para una primera inscripcién lograda en una forma indirecta «n
los casos en que lo consienta.

Si el sistema registral, anilogamente, decide aproveckar los datos
que le suministra el Catastro para ese calculo de presuncién de pro-
babilidades de certeza que utiliza accidentalmente para llevar al
sistema la realidad extrarregistral, habri de calibrar previamente su
valor presuntivo para darles un mayor o mencr valor subsidiario ¥y,
en su caso, extremar las previsiones v cautelas que el rigor de su
propio sistema le exige para entronizar como verdad incontrovertible
la inscripcién pretendida, que a ello aspira al acogerse al sistema.

2

Antes de continuar, podemos sacar la siguiente conclusién: en
este supuestc, el valor juridico de la inscripcidn no se hallari en el
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Catastro, que suministra los datos, sino en el Registro v su sistema.

Podemos pasar ahora al examen critico de la calibracién, por el

istema del Registro, de los datos del Catastro.

Con la certeza v objetividad peculiares de aquel sistema, ha te-
nido en cuenta el escaso valor presuntivo de tales datcs catastrales,
juridicamente considerados: declaraciones de los propietarios, jun-
tas periciales, actas de deslinde, sin defensa, tal vez sin conocimien-
to, de ausentes, ificapacitados, etc. Sélo en la letra de la ley, tal vez.

Consecuentemente, ha dictado una regulaciébn acertada; si en
el nfimero 5.°, letra A, del art. 208 del Reglamento Hipotecario,
valora justamente los datos catastrales, permitiendo su inscripcién,
en otros supuestos de exceso de cabida exigir4, para lograrla, el pro-
ceso determinado en el art. 205 de la Ley, logrando la rectificacién
pretendida con mayores presunciones de realidad.

Y, en términcs generales, es nosible asegurar que actualmente
el Registro refleja exactamente la realidad juridica, tanto en las
imposiciones absolutas como en las interinas, enlazadas éstas con
la vida extrarregistral por el cordén umbilical que, a través de la
inscripcién provisional, las nutre de aquella vida externa, hasta ad-
quirir plena vitalidad juridica. A través del siglo de su implania-
cibn, ha decantado la realidad juridica, hecha verdad absoluta, cn
maridaje perfecto de la hondura y reciedumbre de su mecanismo con
la finura juridica de sus servidores directcs, Notarios v Registra-
dores,

Comeo ejemplo curioso de esta finura, en relacién con las matiza-
ciones del juego del sistema registral v el Catastro, a los efectos
que examinamos, expondremos el siguiente: la finca de A., lin-
dante con un rio, ha ganado, por accesifn, una faja de terrenc a
lo largo de la orilla retrasada del rfo; «i la diferencia de cabida, o
ribera acrecida, puede inscribirse en el Registro, en virtud de la
declaracién de este hecho consignada en el titulo posterior, transmi-
sivo del dominio de la finca, utilizando lo dispuestc en ¢l aparta-
do 5°, letra B, del citado art- 298 del Reglamento, por haberse
realizado el Catastro después del acrecimiento de la ribera por re-
tirada paulatina del cauce del rio, o de su mutaciém, en su caso,
nos hallarfamos en presencia de la utilidad v eficacia inmediata
del Catastro, por si misme, con €l alcance juridico que concretamos.
Mas no serfa dificil observar que nace su poder de una determina-
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ci6bn puramente fisica, v no juridica, v que, en realidad, esta cir-
cunstancia fisica del cauce del rio, constatada como tal por el plano
catastral, ha ofrecido al Registro la prueba de su variacibéu como
base de la presuncidn de certeza que exige para proteger juridica
mente la diferencia que inscribe, con todo el alcance que el sistema
registral le confiere.

Pero si el Catastro no sefiala la alteracién del cauce, por no ha-
berse producido a su confeccién, sin duda el Notario hari constar
la accesién v el aumento de cabida por dicha causa, y el Registrador
no inscribird tal exceso por falta de previa inscripcién a faver del
transmitente, corriendo el exceso su suerte e inscribiéndose en la
transmisién posterior que el adquirente realice, previa publicacidén
de edictos y suspensién de efectos. Pues bien, es seguro que si esta
finca es dividida materialmente, al efectnarse esta segunda trans-
misién por venta o herencia, formAndose varias fincas perpendicu-
lares al rio, Notario v Registrador, actuando con la matizacién que,
juridica v fisicamente exigen los campos especificos v peculiares
de Registro v Catastro, coordinahles en su dia, sefialarin e inscri-
birin, respectivamente, las fincas nuevas e independientes forma-
das, determinando en cada una de ellas la parte correspondiente a
la cabida anteriormente inscrita y la parte correspondiente a la
seccibn de ribera acrecida a la misma que cae dentro del lindero del
ric, exceso de cabida que, en su dia, transcurridos dos afios, tendré
pleno valor juridico, como el resto inscrito lo tenfa antes del pro-
ceso purificador de la diferencia. Fincas fisicas, cada una de ellas,
con porcién acrecida a la ya inscrita. Tal vez sea conveniente con-
signar ahora que no existe mayor peligro para el actual sistema ju-
ridico del Registro, logrado con la perfeccibn que proclamamos, que
sobreestimar el contenido del Catastro a efectos inscriptorios, que
originar, sin duda, que aquél quede maculado. Sin fundamento al-
guno, como vemos, adem4s.

Estamos seguros de que las consideraciones expuestas escanda-
Lizardn a muchos. :

Porque se da el caso peregrino de que, pareciendo que la aten-
ci6n del Catastro habria de dirigirse preferentemente a lograr una
equitativa y justa distribucién de impuestos, con arreglo al valor
de las tierras, sefialado con tal precisién y exactitud que no pudiera
producir el resultado de que en provincias notoriamente pobres va-
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lieran las fincas mis que las iguales de provincias notoriamente
ricas, problema cuya acertada solucién llevaria censigo las de rapi-
dez de confeccién catastral, generalidad v uniformidad de criterios
evaluatorios, coordinacién de trabajos regionales v de normas para
la fijacién de utilidades, etc., etc., v, naturalmente, los puramente
agronémicos y perimétricos, que son bdsicos v fundamentales, se
dirige aquella atencién preferentemente al aspecto juridico del mis-
moe, absorbiendo la actividad critica e intelectual de los comentado-
res v defensores del Catastro.

Y se ha formado un tépico, nutride de admiracién v deseo, que
lo sitfia en el 4pice de la juridicidad inmobiliaria. Es la panacea ju-
ridica, por fin descubierta, seglin criterio general.

Mito catastral de casi imposible superacién, gue, no obstante,
intentamos aqui.

Nace aquél en un ambiente en que se precisa un anhelo firme que
quiere plasmarse en leyes especificas, en un mundo juridico en for-
macién, incipiente v peco apto para la finalidad pretendida, lo que
necesariamente ha de provocar difuminacién de ideas, contornos
confusos en la tarea legislativa inicialmente emprendida en que to-
davia nos hallamos, si bien el estado juridico actual acusa la pre-
sencia de cuerpos sélidos entre la nebulosa circundante,

Al igual que el anhelo de agua potable se tradujo en los viejos
acueductcs pétreos que admiramos, y que ahora sustituimos por
tuberfas aptas para la aplicacién del principio de los vasos comu-
nicantes.

El arranque legislativo tiene lugar, a los efectos que examina-
mos, en el provecto particular del Catastro, presentado a las Cortes
por don José Fchegaray, por Real decreto de 25 de enero de 1904,
que es la base de la Ley de Catastro Parcelaric de 23 de marzo
de 1906, piedra angular del sistema catastral.

Su base 8.* declara que el Catastro ha de servir para titular
e inscribir las fincas... estableciendo «titulos 1eales de propiedad» ;
v el 37 de la Liey dice: «la cédula de inscripciébn en el libro catas-
tral tendri todo el valor legal v juridico de un titulo real».

Se muestra la aspiracién a lo juridicamente mas perfecto, vigo-
roso v eficaz, que resume en lo que llama «titulo real». Término pos-
tericrmente utilizado en otras disposiciones legales: de «valor ju-
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ridico incontrovertible», en la exposicién del Real decreto de 3 de
abril de 1925.

Parece asi querer elevarse el Catastro hasta quedar convertido
en el érgano juridico maximo ; en la culminacién de un sistema ju-
ridico inmobiliario de insuperable perfeccién.

Se percibe su creencia de que sélo mediante el mismo y la ayuda
que presta al Registro de la Propiedad alcanzara éste la perfeccién
juridica de que carece; y en Intimo enlace ambos, foermarin un
cuerpo pleno de armonia, obra maestra insuperable, capaz de sus-
citar la admiracién de todos. Y la suscita, sin duda, en casi todos,
por lo menos.

De esa admiracién es ficil pasar a la creencia de que el Catastro
ha arrastrado a su 6rbita al Registro de 1a Propiedad, absorbiéndolo
al perfeccionarlo, creando un titulo real que antes no existia.

Se realza el Catastro juridicamente hasta dejar en la penumbra,
como mero accesorio, al Registro de la Propiedad, vacic de su con-
tenido juridico si no lo revaloriza al verterlo al cuerpo del Catastro,
que le presta ¢l valor de que carecia por s{ mismeo.

No opinamos asi; se trata, para nosotros. de un fenémeno de
accesién juridica por avulsién de ideas. En el fondo, una herejia
juridica. Porque el Catastro no le presta valor juridico alguno al
Registro, siquiera sea esa la pretensién que alega, como veremos
més adelante (antes dimos la demostracibn de su imposibilidad, en
términos generales)-

Hasta aqui sélo ofrece la promesa de un sugestivo resultado que,
tedricamente, le seduce, v cuya realizacién examinaremos.

Y en el fondo, la seduccién nace, principalmente, de que pro-
mete para el sistema inmobiliario registral en que se interfiere las
caracteristicas que, precisamente, sugestionan a los juristas e hipo-
tecaristas, de que carece tcdavia el sistema de Registro de la Pro-
piedad. Son las siguientes: valor juridico absoluto de la inscrip-
cién ; generalidad o universalidad extendida a todas las fincas: el
Catastro abarca necesariamente las que integran su territoric, sin
excepciém, y en consecuencia, todas ellas tendrin, después de catas-
tradas (obligatoriamente) un valor absoluto, que es tanto como im-
pener la inscripeién obligatoria v el rechazo de toda contratacién no
inscrita. Esto es seductor en apariencia y atrae, de retrueque, a ics

juristas, gque deducen que las notas deseadas son proyectadas en el
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sistema registral, que las impondri para que después sean refleja-
das en e] Catastro mediante la coordinacién de Registro y Catastro.
Es un espejismo fatal. Imposible, indeseable.

No puede ocultar lo inocultable: que el Catastro quiere hacer
suyo, dindolo como suyo, el contenido del Registro. Pero el Catas-
tro no descuida su manipulacién : la base 7.* del expresado proyecto
declara que el Catastro v el Registro de la Propiedad son institu-
ciones hermanas.

Esta llamada a la hermandad se repite: art. 2.°, adicional del
Decreto de 3 de abril de 1925, que invoca la necesidad «de coordi-
nacién de Catastro y Registror ; v el art. 289 del Reglamento del
Catastre, de 30 de mayo de 1928, que la centra en «la corresponden-
cia de uno y otros.

Se nos hace preciso ahora detenernos unos momentos en los dos
concepros : «tftulo realy y «coordinacién», desmontindoles, sin per-
juicio de volverlos a montar y desmontar cuantas veces lo conside-
remos conveniente,

TMULO REAL.—1.0 desmesurado de su alcance, en su iniciacibn,
en la ey de 1906, se adivina a la lectura de sus arts. 34 v 38: el
avance catastral producird todos los efectos tributarios, juridicos v
administrativos ; v a partir de la fecha en gue comience a regir, nin-
glin Juez, Tribunal, Oficina administrativa, Notario ni Registrador
de la Propiedad, admitirin reclamacién alguna, ni otorgarin docu-
mento ptiblico, ni practicardn inscripciones ni asientos en los Regis-
tros de la Propiedad, que se refieran a un inmueble perteneciente al
solicitante, sin que acompaiie al titulo de propiedad el plano correspon-
diente, si estd formado el Catastro, o una hoja del Registro del Ca-
tastro (?), debidamente autorizada, en el perfodo del avance.

La encarnacién del «titulo realy es la «Cédula Parcelariar del
ntimero 4.° del art. 28,

Ficil es colegir el porvenir reservado al Registro de la Propiedad,
en tremenda y revolucicnaria abeorcién catastral de todo el campo
juridico, ideada con total indiferencia hacia la realidad vital en que
operaban. Ley de baldios, podria parecer

Pero han pasado muchas aguas por bajo los puentes, en estos
cincuenta afios ; tantas, que nos permiten calificar el suefic inicial
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como de «delirio jurfdico». Y desvanccerlo, para tranquilidad, por
lo menos nuestra.

Porque, rotundamente, situamos todas las posibilidades de ac-
tuacién juridica del Catastro en las dos fnicas posiciones :

Primera. Si el Catastro es gereral, o sea, de todo el término que
abarque ; si ha de ser absoluto, en sus efectos juridicos, imponién-
dose como verdad incontrovertible a Jueces, Tribunales, Notarios,
Registradores, particulares, etc.; si se ha de reflejar en la «Cédula
Parcelaria», v si ésta ha sido basada en los datos juridicos aportados
al Catastre, pedemos concluir : tendrin valor absoluto, como reflejo
de la realidad juridica incontrovertible, en el régimen inmobiliario
espafiol, no sblo el transfundidé al Catastro por el Registro de la Pro-
piedad, sino toda la quincalla juridica catastral restante que, por
cierto, es de un volumen desmesurado. “Todo valdrd v serd uno v lo
mismo. Calificaremos esta posicién de «pesadilla juridica». Amena-
zante para el sistema juridico espafiol actual, que conocemos v admi-
ramos ; befa y escarnio para el del Registro de la Propiedad ; here-
jla juridica mAxima ; cat4strofe catastral, ete.

Segunda. Timitando racionalmente el suefio que desciframos,
esta posicién consistird en lo sigulente : la actuacibdn del Catastro
serd diferenciada : en cuanto a las fincas cuva inclusibén v determi
nacién en el mismo se deban a las inscripciones vigentes en e' Re-
gistro de la Propiedad, tendrin el valor juridico que éste les prestc
seghin el sistema registral, y las procedentes de la quincalia catas-
tral no tendrin mis valor que el tributario, fiscal y administrativo
que proceda, y ninguno juridico, salve el que le den los sistemas ju-
ridicos extracatastrales que se los confieran, en su caso. En conse.-
cuencia, tendrfamos «Cédulas Parcelarias» de dos categorfas: de pri-
mera v de segunda.

Calificaremos esta posicién de cusurpativa del Registro de la
Propiedad», realizacién de la «accesibn juridica por avulsién de
ideas», mediante un escamoteo juridico, por ‘el que se traspasa el
vaso de la mesa registral a la mesa catastral, pasando rdpidamente
sobre ambas mesas €l trozo de cédula parcelaria del pafio catastral.

Juego ilusionista de verdadero mérito, que también en lo juridico
existen, incluso superiores al presente, si bien no es éste el momen-
to de exhibirlos.
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CoorniNacioN.—-Los legisladores de 1906 no precisaron el cen-
cepto de «coordinaciéne, pero resulta facil, situdndonos en el clima
juridico del momento en que concibieron la idea, perfilar cual serfa
su contenido y desenvolvimiento ideal. Pensaron, en primer lugar,
que todo el contenido del Catastro, que efectuasen a su creacibn, te-
nia un valor de incontrovertibilidad, nacido de la misma perfeccién
de su creacién, juridicamente considerada. Como consecuencia, igua-
laron, a efectos pricticos, el contenido juridico tomado de los titulos
amparados por el sistema del Registrc con el de los forjados por los
mismos, quincalla catastral, como resultado de sus trabajos catas-
trales. Y llegaron a la cédula parcelaria, titulo real incontrovertible,
v al «Registro del Catastros-

Lo restante—coordinacién—, partird de ello, y resultard senci-
o : el titular llevara en el bolsillo el titulo real, grifice v juridico,
determin4dndose poligonos y parcelas, fisicamente, y titularidad, juri-
dicamente ; apto para la contratacién inmediata, sin dilacién alguna.
Con tal ritulo, «sin el que el Notario no autorizari docunzento trans-
misivo, ni el Registrador inscribird», el titular contrcla y manda,
por delegacién del Catastro, que le transmite ese vigor, que dice ha-
ber logrado al crearlo, la labor profesional de uno y otro.

Consecuentemente, nada le impedir4 al Catastro, en este orden de
control, ordenar al Nctario que no autorice escrituras sin presenta-
cién de la «cédular, en la que constard v de la que tomara el ntdme-
ro del poligono y de la parcela, transcribiéndolos, e igualmente or-
denar al Registrador que comunique al Catastro todas las alteracio-
nes v transmisiones que inscriba, para su constancia catastral en la
«cédula renovada». Podrd aquel tomar la numeracién de poligono
v parcela de la escritura, que habrid de contenerlos. Y le serd facil
al Registro, efectuar la coordinacién, siquiera al hacer la «comuni-
cacibny se dé cuenta de que «coordina» el Registro, como elemento
juridico, al Catastro, supeditindolo a éste, de hecho. Por otra parte,
nc habrd dificultad territorial, cualquiera que sea e] lugar del otor-
gamiento de la escritura, ni el Registro al que correspcnda, por
razbn de la finca, puesto que la «cédula» es utilizable en todo el
territorio nacional, constando en ella el poligono y parcela.

Y ello nos permite deducir el siguiente principio de coordinacién :
«No hay «cocrdinacién» hasta que haya «cédular. Como no hay
«cédula» sin Catastro».
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Principio tal vez intuido, pero enunciado con excesiva genera-
lizacién que, no obstante, comprende en si mismo el principio se-
fialado por el legislador del Real decreto-ley de 3 de abril de 1925,
suspendiendo la coordinacién hasta la creacién del Catastro en tcdo
el territorio nacional.

Es el producto, tal vez nacido de una idea equivocada v exce-
siva acerca del valor juridico del Catastro, o tal vez del propésito
de una absorcién, por el mismo, del valor del Registro, pero que,
en sus consecuencias en razén de la «coordinacién» como pieza
del mecanismo juridico, se muestra de acuerdo con la ldgica, v re-
vela un cerebro perfectamente organizado.

Y podra, ademéis, mediante el juego expresado, afirmar que ha
logrado la mAxima movilizaciérr de la propiedad inmobiliaria, e in-
cluso que la «cédula» tiene el valor de un titulo de la Deuda pfiblica,
que entonces parecia el supremo éxito.

Mas, apliquemos ahora el concepto «coordinaciény al momento
actual :

Vamos a suponer que el Catastro ha comprendido que el tépico
catastral en que sec inicié es un error; que se da perfecta cuenta
de que la creacién del «titulo real> es una herejia juridica dentro
del sistema inmobiliario espafiol, en que necesariamente ha de si-
tuarse ; que su misidn primordial no es la juridica, sino, sencilla-
mente, la de facilitar las reclamaciones que, por razén de tributa-
cién, se formulen por causas justificadas. En este orden de ccnside-
raciones es posible que le asalte el escrpulo de que pueda pagar
quien no es realmente titular, por haber transmitido su propiedad,
va que no puede dudar de que uno u otro habran de satisfacer el
impucsto de que responde la finca, incluso con hipoteca legal.

Si se sitfia en este plano, se dari cuenta de que la pretendida
ccoordinaciény se convierte, v es, en csencia, una injormacién, que
ha de solicitar del Registro de la Propiedad en cuanto a los docu-
mentos acogidos al mismo, como habri de solicitarla de cuantas
oficinas v centros pudieran suministrarlos.

Sinceramente creemos que n¢ es dable preocuparse demasiado :
todo duefio tiene interés inmediato en lograr el alta de contribucién
2 su nombre, como el enajenante lo tiene de obtener la baja ; podra,
si se quiere, estimulai este deseo particular obligando a hacer las
oportunas declaraciones, e incluso sancionar con multa su incumpli-
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miento. Declaraciones a efectuar, como es légico, ante el Catastro,
v nunca en el Registro de la Propiedad. Toda llamada que haga a
éste solicitando su intervencién directa sélo tendrd un aspecto de
ruego o solicitud de infcrmacibn, y, en otro caso, se podra afirmar
que no ha sido despejado todavia el clima de confusién juridica, ni
las pretensiones de este orden en que nacib el concepto «coordi-
naciéne.

La intervencién que se solicite tiene sus propios limites, que
son : a) su utilidad, no coordinativa, sino meramente «dnformativas,
que acabamos de mostrar, no requiere llamada alguna directa ul
Registro; b) la posibilidad de que éste pueda acudir a la llamada,
maxime si se pretende imponérsele como obligatoria, sin que ello
origine perturbacién alguna en el régimen inmobiliario y contrac-
tual vigente; y ¢) que el mecanismo de «informacién» que se pre-
tenda sea adecuadc a su finalidad.

La via normal de la informacién se traduciri en la «comunica-
cibn» por el Registro al Catastro de haberse inscrito un documento
de transmisibn del dominio de una finca.

Habr4i de saber de antemano cuél es el poligono o parcela catas-
tral para que sirva de algo la informacién al Catastro, al que se le
«comunican. Dificil es esto. Un medic de lograrlo seria que el Ca-
tastro facilitara a todos los Registros de la Propiedad, cuyo servi-
cio auxiliar informativo solicita, €l Plano Topografico Parcelario
de su territorio, a la vista del cual pudiera el Registrador ubicar
las fincas en lcs poligonos v parcelas que se citasen en los dodu-
mentos presentados a inscripcién. Ignoramos si ello es posible, En
todo caso, serfa curioso observar que en estas comunicaciones no
interesarfa poner en antecedentes al Catastro de los diferentes tipos
de inscripcién, absoluta o de efectcs diferidos, ya que no tendrian
finalidad juridica.

Y que si se pretendia extender la informacién a los documentos
no inscribibles, presentados a efectos del pago del impuesto de de-
rechos reales, resultarfa imposible de ubicar las fincas por poligonos
v parcelas (necesario para la informacién), a menos que todcs los
Registros de Espafia (y Abogacias del Estadc) estuvieran provistos
de todos los planos de todos los territorios donde el Catastro existie-
re, ya que los documentcs pueden otorgarse en cualquier territorio
v no necesariamente cn el del lugar de la fineca.
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No cabria tampoco, en aras de una innecesaria y casi superflua
informacién, que por otros medios puede ser lograda, como vimos,
pretender que se aporte para formalizar la escritura una certifica-
cién del Catastro acreditativa de su poligono y parcela como requi-
sito necesario, suspendiéndose la inscripeidén en otro caso. (¢ Coémo
saber si corresponde a la finca?)

Medida infitil, que no detendria la contratacién privada, que di-
ficultaria la pfiblica, que colocaria en mejor posiciébn a aquélla que
a ésta, que irrumpiria en el sistema civil vy registral &narquica-
rente, pues no podria impcenerse la nulidad de los documentos con-
traventores de la imposicién ; que no quedaria justificada como obra
de razén y finalidad en un criterio informativo, como antes tuvo
juctificacién en el pensamientc del legislador de 1906, que facilitaba
los datos poligonales en la «cédula» presentada, que exigia la previa
creacién de todos los Catastros parciales (en el Real decreto-ley de
3 de abril de 1925) ; v que movilizaba la propiedad inmobiliaria, que
#hora, por contra, se frenarfa hasta donde llegara el acatamiento,
mas que dudoso, de lo ordenado por parte de los funcionarios a quie-
nes se conminase, provocando a la postre el especticulo de que fueran
admitidos los mismos titulos por el Catastro a efecto de altas v
bajas contributivas, salvo que se decidiese su propio anacromismo
e inutilidad como tal- Y desde luego, no se nos pasaria pcr alto
que, con el pretexto de obtener una imformacién juridica encubierta
en la idea de «coordinaci6n», se solicitaba una informacién catastral
(poligono y parcela) fuera de su misién y de su alcance.

No; la cerrtificaciént del Catastro no puede tener otro enlace con
el Registro, en este aspecto, que el de servirle de medio de compro-
bacibn de valores, entre los que la legislacién del Impuesto de De-
rechos reales sefiala. Y ninguno con la contratacién notarial.

Vamos, por filtimo, a examinar ctro supuesto: el de que el Ca-
tastro supiera situarse precisamente en el estadio de los sistemas
civil y registral vigentes en Espafia, que sucintamente hemos se~
fialado, y decidiese hacer una creacién propia. Un sistema espafiol
de Catastro. No una imitacién de los sistemas extranjeros. Superior
o inferior a éstos, luego lo veremos, perc el {inico espafiol posible.

Partiendo de las bases contrarias a los extranjeros, que son las
espafiolas : de un Registro no absoluto, sino aquel que antes llaméa-
bamos de terceros, finisimo; de un Registro que se va formando
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paulatina y depuradamente, decantando realidades juridicas incon-
trovertibles de hecho y de derecHo; de un Catastro realizado con
perfeccién vécmica, pero imperfeccién juridica, no total, sinmo de
creacion paulatina, por territorios; de una aspiracibn a purifica-
cién de Catastro y de influjo decisive del Registro sobre aquél, ju-
ridicamente considerado, sin o con «cédulasy, pero con valor in-
controvertible del Registro como tnico «tftulo real», comunicado ai
Catastro ; con ubicacidn de las fincas registrales en el Plano catastial,
cualquiera que sea su utilidad, mis ¢ menos dudosa ; con la «ccor-
dinacién» que sabe lo que se propone, que se organiza a la finalidad
que busca v actfia con los medios de que dispone.

Sistema espafiol de Catastro que, tal vez, ademés de ser el (-
co adecuado al sistema juridico espafiol, resulte superior a los ex
trafios, como tantas otras veces,

Por de pronto, que en la ¢hermandad de ambos cuerpos» no los
haga gemelos. Menos todavia siameses. Y de ningfin modo, mons-
truo sobre monstruoe, sitiie el noble érgano juridico en el cuerpo del
Catastro, sustrayéndolo del del Registro de la Propiedad. Que ne
haga de la «coordinaciény un acueducto, come hizo un mito juridico
del Catastro.

Podria ser edificado sobre las siguientes bases :

Primera. A la creacién o donfeccién del Catastro—En este pe-
riodo, el Catastro se basa en los titulos de propiedad que se presen-
tan, a mis de otros medios que ahora no interesan ; si entre elios
hay documentos inscritcs en el Registro de la Propiedad, el Catas-
tro pondrd nota a continuacién, en el titulo preseutado, haciendo
constar el poligono y parcela catastral, con lo que dicho titulo con-
tendra exacta referencia de los datos catastrales y de los juridiccs,
quedarido coordinados en tal forma,

Abora bien: los datos juridicos son exactamente, en cuanto al
titular, los del Registro, como se ve, v se imponen al Catastro inexo-
rablemente ; en cuantc a la cabida, ocurrird exactamente lo mismo,
si bien ¢l Catastro, en sus planos, podrd y deberd demarcar la ca-
bida real que a su juicio técnico compruebe sobre €] terreno, siquiera
juridicamente, en el titulo, sea mayor o menor, si hien para estos
supuestos la linea seria doble, puntuindola en el plano con diferen-
ciacién, por analogia con lo dispuesto en el art. 47 del Reglamento
de 30 de mayo de 1928, y sin aplicacién de los arts. 54 y 35.
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Tendréd las posibles utilizaciones pricticas que luego indicare-
mos. Por su parte, en el Catastro asi formado constara la numera-
cién, foliatura, etc., que la finca tiene en el Registro de la Propie-
dad, tomadas del titulo presentado. Ese titulo, copia presentada
para la iniciacién del Catastro, asi coordinada por nota puesta en
ella, afin no ha llegado al Registro de la Propiedad después de esta
primaria coordinaci6u. Es un medio todavia, para otro fin mas
completo. En este puntc puede seguirse un criterio u otro: el pri-
mero serd el que el Catastro tenga obligacién de comunicar al Re-
gistro que ha puesto la nota «ccordinativar en el titulo exhibido,
finca nfimero X, y, comsecuentemente, el Registro anote a su vez,
al margen de la inscripcién de ésta, €l nfimero de poligono y par-
cela que tiene en el Catastro; el segundo serd que no tenga esta
obligacién inmediata, puesto que igualmente sin ella, a su debido
tiempo, se tomari razén de ello en el Registro, como veremos
después.

Con flosterioridad a la cveacidn del Catastro.—En este periodo
llegarAn al Registro tftulos basados en inscripciones anteriores.
Dodrad ocurrir que en el documento que ha servido de titulo ante-
v1or constase o no constase la nota catastral de fijacidén de poligono
v marcela a que antes nos hemos referido. Si constaba, el Notario
habra debido hacerlo constar en el titulo transmisivo que se pre-
senta a inscripcién, obligatcriamenter Y el Registro, a la vista de
ello, procederd como sigue: si ya constare también la referencia
catastral anotada, por haberle sido comunicada por el Catastro (en
el criterio de obligatoriedad de esta coordinacién primaria), o por
razbn de otras transmisiones antericres, comprobari la «coordina-
cibny complacidamente; y si no constaba la referencia catastral
(por no obligatoriedad de aquella notificacién de Catastro a Regis-
tro), la practicari el Registro ahora, consignando en la inscripcién
que cfectfie el nfimero de poligono y parcela que le muestre el do-
cumentc, ¢ Lo comunicari, a su vez, al Catastro? En nuestro afan
Je simplificacién, no lo estimamos necesario, puesto que, por su
propio paso, en su dia, al pretender el alta de contribucidn, ese ti-
tulo llegari al Catastro, que podrd «coordinarse» consignando en su
iihro el ntimero registral de la finca.

Veamos ahora el supuestc de que en el documento que ha servido
al Notario de titulo del transmitente no se hubiera consignado la
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nota de referencia: ni el Notario ha podido mencionar nota catas-
tral alguna, ni el Registro puede actnar coordinativamente toda-
via ; pero en su dia, al ser presentado el titulo en el Catastro a efec-
tos contributivos, deberi éste poner la nota «coordinativan de refe-
rencia al poligono y parcela, inicidndose asi el proceso coordinativo
que hemos indicado.

Puede todo ello combinarse, facultando a los titulares para obli-
gar al Catastro a esa iniciacién, presentando los titulos para la con-
signacion de la nota inicial en cualquier momento.

" Anotaremos aqui la posible ufilizacién de los datos catastrales
en relacién a la mayor cabida resultante del plano, después de una
coordinacién efectuada en la forma expresada, para dar entrada
en el Registro a las rectificaciones en cuanto a la inscripcidn, et-
cétera, etc., si bien sefialaremos que, en todo caso, ello seri en
virtud de las disposiciones juridicas que dicte la Ley Hipotecaria
para su propio sistema. Y podriamos comprobar, imaginariamente,
la perfecta correlacién de sistemas de Registro y Catastro, sin in-
terferencias, con utilizacién, cada uno, de su prcpio juego, en los
supuestos de aplicacién del art. 205 v anilogos. Apuntaremos aqui
que, gracias a ese deslinde e independencia de campos, no resulta
preciso que las rectificaciones de cabidas o transcurso de los dos
afios de suspensiéon de efectos de determinadas inscripciones sean
también «coordinadas» directamente en el Catastro, por ser cuerpc
privativo del Registro, v £ste su fuente directa de informacién
para el particular,

Segunda. En forma anidloga se procedera en los casos de segre-
gaciones, agrupaciones y divisiones materiales de fincas, haciéndose
las oportunas referencias a los poligoncs, parcelas e inscripciones
de las fincas a que se contraigan.

Siempre el Catastro toma los datos juridicos que le impone y le
suministra el Registro. Se coordina sobre el titulo juridico- Y en
éste se identifica como finca catastral, cumpliéndose el principic
16gico: el Catastro proporciona y da informacién fisica (poligono
v parcela) al Registro, y éste da a aquél informacién juridica in-
controvertible,

Sinceramente confiamos en los resultados satisfactorics de este
sistema. Incluso creemos que con é]1 queda abierto el camino al pri-
mitivo anhelo de creacién de cédulas parcclarias, titulos reales, que
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serian de primera categoria, y que, no obstante el juego de ilusio-

nismo que hemos denunciado, tal vez seduzca todavia a algfin
recalcitrante.

De todos modos, comparando el Catastro conseguido con este
sistema con los extranjeros, tendriamos: a) que éstos disponen de
un Catastro que tiene una serie de utilizaciones. Las mismas, exac-
tamente, que el logrado por nosotros; b) que aquéllos, juridica-
mente, gozan, o tal vez sufren, de un sistema inmobiliario que dicen
ser absoluto. Nosotros, por el contrario, sélo disponemos de un sis-
tema relativo, que antes llamAbamos «de terceros». Finfisimo Muy
superior al absolutc ; ¢) que aquéllos disfrutan de un alcance general
de todo el territorio nacional, pues nada ha quedado, ni quedarj,
fuera del Registro, obligatorio y sin duda de perfeccién y regula-
ridad contractual v titular garantizada perpetuamente respecto de
Yodas las fincas, aunque para ello hayan tenido que efectuar unt
leva de fincas forzada, general, impuesta coactivamente, y en con-
secuencia con urn estilc ccatastraly desenvuelto y ligero, que horro-
rizarfa a nuestros meticulosos hipotecaristas. Nosotros, en cambio,
drsponemos de un cuerpo de fincas inscritas, seleccionadas registral-
mente del aporte de las antiguas Contadurias de Hipotecas y de las
nuevas inscripciones filtradas y purificadas por la sabiduria y hu-
manidad del primitivo art. 20, hoy 205, expediente de deminio e
informaciones de posesién, tan 'ftiles y, posiblemente, readmitidas
en su dia, cuerpo que, ciertamente, es parcial, pero que aspira a
ser total, a través de un incesante aumento de inscripciones que, a
compés de la realidad v certeza de su contenide, se produzean en
t’rminos que justifiquen su incontrovertibilidad juridica respecto de
terceros, que es, precisamente, lo humano y suficiente. Muy supe-
tior a aquélios ; v d) que tienen un personaje fabuloso: Juez-Nota-
rio-Registrador. Nosotros también los tendremos, pero cada uno en
su sitio. En el que deben ocupar. ‘

Pongamos un ejemple aleccionador, casi demostrativo de todo lo
cue exponemos e incluso revelador del juego de ilusionismo juridico
c¢enunciado en lineas anteriores.

Aquel que se propone comprar una finca procederi en la misma
forma que cuando proyecta comprar un (;0ya: se cerciorard prime-

ro de la existencia real del cuadro, directa y personalmente, vién-
1.1~
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examinari luego su estado material, los posibles deteriorcs de cual-
quier clase que sean y obtendrid la garantia pericial de que es un
auténtico Goya. Por fltimo, decidird o no su adquisicién en el
precio sefialado. .

Por su parte, el posible comprador de la parcela se cerciorari
de la existencia real de la misma, desplazindose al campo, aun
cuando se halle reproducida en la cédula parcelaria que le exhibe
el vendedor, méxime teniendo en cuenta que pueden haber variado
sus cultivos o helado el arbolado, y para saber quién es el duefio,
acudird al Registro de la Propiedad, donde se cerciorari en forma
incontrovertible de tal extremo, cbteniendo un certificado dec’sivo.
Si le preguntamos seguidamente para qué le ha servido el «titulo
realn, quedari sorprendido. Y mé4s sorprendido todavia si le ase-
guramos que ha sido la garantia juridica de incontrovertibilidad del
titulo de vendedor, lograda mediante un aparato complicado, una
de cuyas piezas es la «coordinacién» de Catastro v Registro de la
Propiedad.

Contestaremos por él: para nada fitil, directa ni indirectamen-
te. No podiamos esperar otra cosa, porque el «titulo reals nc es
més que una doble reproduccién de dos realidades comprobadas
directamente y que, necesaria y racionalmente, debe comprobar en
sus originales : certeza terrestre y Registro de 1a Propiedad.’

Y afiadiremos: el Registro de la Prepiedad ha actuado exacta-
mente como esperibamos: dindole la seguridad juridica que bus-
caba.

En cuanto al Catastro, juridicamente no le interesa, puesto que
el Registro ha colmado su anhelo juridico. Y en cuanto a la parte
fisica v gréfica, tampoco le ha sido fitil, pues ni siquiera le ha evi-
tado el desplazamiento al campo.

Y resultarfa pueril sostener que se ha ahorrado el certificado
del Registro, o que le resultard més cdmodo v seguro localizar per-
sonalmente la finca ofrecida, por los datos de poligono y parcela,
a la vista del plano, que mediante inquisicién directa del labrador,
prepietario o colindante que le acompafien, que pueden darle el cam-
biazo que supone no dieron al Catastro-

De cuanto llevamos expuesto, podemos sacar las siguientes con-
clusiones : el Catastro, en su iniciacién, se justificé como aparato
para llegar al «titulo reals. Para lograrlo, ha de apoyarse juridica-
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mente en el Registro de la Propiedad. Siendo el Catastro general,
toda la propiedad territorial ha de hallarse inscrita en el Registro
de la Propiedad, finico suministrador de incontrovertibilidad juri-
dica. Para ello se precisarfa que la inscripcién registral fuera obli-
gatoria, v ademis que toda la titulacidén territorial fuera perpetua-
mente perfecta, ya que es la finica inscribible. Si basdndose en que
ello existe pretende montar la «coordinacién», resultari ésta tan
irreal como lo son en Espafia los supuestos de que parte. Hay que
replantear el estudio del Catastro, Registro y coordinacién con bases
espafiolas ciertas.

Aqui debiéramos terminar este trabajo, mas resulta que hemos
llegado demasiado lejos.

Pretendiendo demostrar que del Catastro, como realizacién juri-
dica, se ha hecho un mite, buscando dejarlo reducido a sus verdaderos
limites, hemos llegado a un punto en que vacila también en cuanto
a su utilidad no juridica, sino grafica y fisica. _

La primera reaccién es de perplejidad, La inmediata, de seduc-
cibn ante su analisis mediante la entrada a fondo en su entrafia.

Como divertimiento intelectual, ahora. Sin otra pretensién. A ba-
se, en adelante, de fantasfa v atrevimiento tan sélo. Porque, en defi-
nitiva... ¢dénde nos puede conducir?

¢ Acueducto, mite, charada, realidad? ;Mito toral y absoluto
del Catastro, no ya juridicamente, sino como tal Catastro? De todo
hay en la vifia del Sefior. Porque es evidente que del mismo modo
que hemos hallado un campo netamente juridico, que el Catastro
ha pretendido hacer suyc sin serlo, por tener finalidad especifica
propia, cumplida a la perfeccién por otros organismos (Registro de
la Propiedad), estamos obligados ahora a examinar si las restantes
finalidades no juridicas son resueltas igualmente por otros organis-
mos que, ccncebidas con independencia del Catastro, aun cuando
aparezcan involucradas de hecho en él, subvienen cumplidamente a
las que éste afirma ser de su exclusiva misién, justificAndolas en
tal forma o supervalorizindose hasta desdibujar su silueta exacta
como tal, en contornos superiores v excesivos

Comencemos por la parte agrondémica : Compendia, sefiala y de-
termina el estadc agrondmico del territorio sobre que actGa. Labor
concreta, realizada por el cuerpo especial de profesionales con la
perfeccién que se espera de su indiscutible pericia. Bien sea por
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masas de cultivos o con su complemento de determinaciéon perime-
tral de fincas. Sin que para ello, hasta ahora, sea necesaria la re-
produccién grafica en un plano., Bastando su constancia y realiza-
cién documental. Sirve a sus fines primordiales de infcrmacién po-
litica para las aplicaciones estatales que la precisen. Obsérvese que
aqui no tratamos de si es mejor o peor que exista el plano, simo
que soslayamos esta cuestién, puesto que buscamos otra conclusién
independiente de ésta.

Conclusién que es la siguiente : la parte agronémica no es pro-
piamente el Catastrc como tal, teniendo vida independiente del
mismo, cualguiera que sea la asimilacién que se pretenda. No es el
acueducto, sino en todo caso el material que para su construccién
se precisa.

No es tampoco la finalidad del Catastro como tal, sino en todo
caso cumplird una de las finalidades perseguidas por el Catastro,
pero afin formando parte del mismo, los términos expuestos podrin
ser diferenciados mental v efectivamente. Tiene sus propios pro-
blemas y los resuelve por si solo-

Parrr riscal.—FEvaluacidn de fincas. Puede afirmarse lo dicho
para la parte agrondmica. Resuelve su propio problema con arreglo
a los principios que adopta para resolverles. En ello estd su mision
especifica, su triunfo o su fracaso, y en ningfin caso centra como
necesario, y menos como fin propio, la determinacién grafica de la
finca en el plano catastral.

Resulta ahora, por eliminacién, come misién especifica v priva-
tiva del Catastro, la formacién del plano parcelario o parte perime-
tral gréfica. Labor geométrica.

Y, o bien se afirmari que tal planificacibn es justificacién, en si
y por si sola, de la creacién catastral, o bien se sostendri el criterio
de que es esencial e imprescindible para lograr las finalidades agro-
némicas y- fiscales del Cartastro, que la exigen comc elemento ne-
cesario para aquellas finalidades, con lo que se pretenderia justifi-
car plano y Catastro, identificando éste con su finalidad vy con el
plano.

Argumentacién capciosa que vimos utilizada al tratar de su parte
juridica, y que ahora dejamos desvanecida en las lineas anteriores,
que a lo sumo permiten concluir lo siguiente: la justificacién del
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planc es que ayuda a la parte agronémica y evaluatoria, afin extra-
catastral, con tal eficacia que habrin éstas de acogerse al Catas-
tro, practicadas al unisono con él, y con identificaciébn o fusién de
cuerpos y finalidades en el finico y complejo de aquél,

Es decir, que es 6rgano de perfeccién de la finalidad perse-
guida por la labor agronbémica evaluatoria (ccmo antes afirmo res-
pecto de la juridica), que atrae a su seno.

Habrd que ver si esa perfeccibn que se pretende justifica al
Catastro, que hemos afirmado que en esencia y esqueleto es la pe-
rimetracién grafica de las fincas en un plano que reproduce la su-
perficie terrestre sobre que opera.

En este punto, ni entramos ni salimos. Quede a la consideracién
del lector.- Pero si haremcs constar que los argumentos esgrimidos
hasta la fecha en loa del Catastro, casi absorbentemente, han sido
de tipo juridico.

Y entramos en el examen del Catastro escueto o reproduccién
grifica de la corteza terrestre en fincas.

En si mismo considerado, es la formacién de un plano. Ubica
las fincas reales en un plano. Perc, como aqui lo examinamos, en
esqueleto, despojado o diferenciado de sus secciones juridicas, agro-
nbémicas vy fiscales, es el plano tan sélo su propio fin. Fin cuya
justificacidén tratamos de hallar directamente como tal fin, no como
medio (siquiera se afirmase indispensable al fin Gltimo del Catas-
tro), de otra finalidad. Su fin inmediato y finico, ahora, es ubicar
las fincas en un plano que reproduce la superficie terrestre que existe
previamente. Ubica, pues, de la corteza terrestre al plano.

Y el plano le sirve para ubicar las fincas en la corteza terres-
tre, donde de hecho estin ya ubicadas. ;Para qué?, preguntare-
mos. ¢ Qué juego de destreza es éste? ;A qué responde en si mismo
considerado? ; Responde a las ideas relativas de utilidad general,
agronémica, fiscal y juridica? ; Justifican éstas €l juego complicado
que supone el Catastro?

¢ No seré algc méis, que explique ahora el prestigio de esa ubica-
cién doble, su influencia en los descubrimientos y realizaciones mo-
dernas, como un tbépico consagrado a través de- pensamientos poco
matizados, de deducciones en bloque, y precipitadas conclusiones?

Porque, pedemos afiadir, para concretar los datos de la charada.
a resolver, que el Catastro responde a una idea matriz, anterior al
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desenvolvimiento de las ideas agronémicas, fiscales y juridicas que
claman ahora por él, ilusionadas; que milenios antes de Jesucristo
Cebié ser una realidad total, absorbente, base de desenvolvimientos
fiscales, agronémicos y juridicos, puestc que se cre4 armada de todas
las armas, como un cuerpo propio que tendria, por lo tanto, una fi-
ralidad que se imponia como necesaria: formacién grafica del plano
de fincas, como objeto inmediate y especifico, bajo cuvo amparo, v
como suplementarias finalidades de] mismo o tal vez integrantes
¢ identificadas con él, por carecer de érganos propios de actuacion,
se desenvolvieran las fiscales, agronémicas y juridicas,

Pero, como finica idea matriz, la ubicacién en el plano catastral
de las fincas ubicadas previamente en la ccrteza terrestre,

Con estos datos resolutivos, habremos de remontarnos al origen
mismo del Catastro-

Volvamos la mirada a las primitivas civilizaciones, madres de las
actuales, creadas al amparo de la fertilizacién de las tierras y valles
por los grandes rios: Nilo, Fufrates, Indo, Tigris, Ric Amarillo (v
tal vez seria curioso, modernamente, el rio Terniese, en relacién a
los problemas derivados de sus terribles inundaciones, tal vez abor-
dados desde el punto de vista que aqui interesa, a la realizacién de
su encauzamiente v distribucién con arreglo al proyecte del presi-
dente Roosevelt, en 1933).

Fertilidad originada por la fecundacién de sus valles con las cre-
cidas periédicas de los rios. Situdndonos, con la imaginacién, en el
valle del Nilo, cuna de la civilizacién egipcia, milenios antes de Je-
sucristo, veremos que, a consecuencia de las inundaciones periddi-
cas, crdinarias v extraordinarias del rio, quedan horrados todos los
limites de las fincas inundadas, convertida en una superficie finica,
corteza terrestre indiferenciada, compacta v uniforme,

A la retirada de las aguas, seria preciso situar las fincas que pa
decieron la inundacién, en el lugar y sitio que anteriormente ocupa-
ban en la superficie o corteza terrestre.

Bien se ve que el Registro juridico, si existiera, no serviria a tal
finalidad. Por perfecto que fuese, faltarfan las referencias fisicas, a
puntos sefialados.

Por el contraric, surge la idea primaria—ubicacibn—que pone su
sello en el mismo nombre del aparato solucionador del problema .
Katastizo, griego, etimolégicamente : «distinguir por puntosy.
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Surgirfan las precisiones bisicas y fundamentales, configurado-

ras del Catastro, y determinativas de su vitalidad, que perduraran
mientras subsista.

A saber:

a) Principic grafico. Necesariamente ha de determinar grafi-
camente las fincas que existan en la corteza terrestre antes de la
mundacién del Nilo, Situindolas en un plano, grificamente, que
reproduzca la superficie en fincas. Para ello, ha de hacer referencia
a accidentes naturales, hitos, mojones o sefiales que, subsistiendo
después de retiradas las aguas, permitan situar las fincas en su res-
pectivo lugar, en la corteza terrestre, sirviéndose del plano. En una
palabra : ubicacién, o sea, triangulacibn geodésica y plano perime-
tral, poligonacién del Catastro moderno.

b) Permanencia. O constancia sucesiva en el plano primeramen-
te formado, de las rectificaciones y modificaciones producidas por las
circunstancias posteriores, pues lo contrario seria absurdo. Moderno
servicio de ccnservacién del Catastro.

¢) Finalidad fiscal v estadistica, puesto que las tierras que no
habfan gozado de la inundacién fertilizante, satisfacian un menor

impuesto por tal causa. O sea, trabajos evaluatorios del moderno
Catastro.

d) Base juridica. 1) Generalidad. Obligadamente a su finali-
dad inmediata, tuvo que abarcar todas las fincas de todo el territo-
ric afecto a las inundaciones. 2) Tomaria a su cargo la determina-
cién juridica del titular, sin pretensién de resolver este problema,
tomandolo como se hallase en la vida civil sobre que operaba, ante-
rior a toda idea de Registro de Propiedades. Pero actub, sin duda,
juridicamente, constituyendo, a falta de nada mejor, un Registro
catastral juridico, germen, tal vez, del de la Propiedad primitivo,
muy posterior a aquél. Es posible deducir que se serviria de las «de-
claraciones» de los propietarios «Declaraciones» que, siglos mas
tarde, vemos utilizadas juridicamente en las iniciaciones del Registro
de la Propiedad de Egipto, en los «Apografes», en el censo «Katoi-
kian apcgrafer, conservadas en el duplicads correspondiente a la
«Bibliocake demosion logon».

Piedra sillar de un cacueducto» que, como vemos, sirvié primi-
tivamente al Catastro y al Registro, superada por éste en la mara-
villosa construccidén juridica actual de su sistema inmobiliario, pero
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que es afin utilizada en el niimero 2 del articulo 3.° de la Ley de 1906,
rrcvocando la antitesis juridica de ambos, que hemos sefialado.

e) Coordinacién, En conjeturas y sin detalles, podremos dedu--
cir su existencia, en cuanto sabemos que la tierra «Katoke» se re-
gistraba doblemente, en la «Enkteseon bibliozeke» (de tipo civil) y
en el registro especial de los «Katdke», como ramo aparte del Ca-
tastro- Y en plena fantasia, nada impedird que consideremos como
nota significativa de «coordinacién efectuada», a la palabra «protos»
de los papiros procedentes de «Fayum».

Podemos volver a la realidad actual. Tenemos un Catastro per-
fectamente logrado, incluso con «cédula-titulo real».

Perc ya no hay inundaciones periédicas de rios. La perspectiva
se achica y encoge. A lo sumo, de aque]l precedente remoto queda
una mutacién de cauce de rio.

Y también un flujo v reflujo de orillas, a causa de incursiones
personales en los linderos de las fincas.

En ambos casos nos es Gtil el Catastro, juridicamente. En sélo
ambos casos, juridicamente.

Para volver a ubicar, los acrecimientos v decrecimientos de las
fincas, en la corteza terrestre, a la vista del plano catastral, en que
se ubicaron de antemano cauces antiguos de rfos y viejas fincas, re-
producidas de aquella misma corteza.

Mas observaremos, por tiltimo, que no es una labor juridica sine
fisica, que puede auxiliar, tal vez decisivamente, siquiera sea muy
limitadamente, a la labor de los organismos de la vida juridica: Re-
gistro de la Propiedad, Jueces v Notarios.

JosE URTARTE BERASATEGUI

Notario



La norma de fijacién de base en el

Impuesto de Derechos reales

I. CONSIDERACIONES GENERALES

«L.a norma tributaria, como las demés—nos dice ANDRREOZZI (1)—,
“constituye una unidad de contenido y forma ; pero en el primer as-
pecto la voluntad de la ley puede temer una doble manifestacién.
Una es la creacién de la obligacién tributaria v la otra la determina-
cién de categorias de situaciones juridicas afectadas per el tributo,
las que pueden adquirir distintos caracteres ; es decir, que siendo en
principio una la especie de situaciones juridicas sobre las cuales re-
cae el tributo, éstas pueden asumir en la préctica distintas espe-
cifidades.»

Creemos que, dicho con otras palabras, lo que el citado autor
nos viene a decir es que la ley fiscal crea la relacién juridico tribu-
taria, y que algunos tributos, atendida la finalidad que persiguen,
pueden desccmponerse en una serie de objetos tributarios (2), es
decir, en un conjunto de figuras fiscales que el legislador considerd
aptas para la imposicién.

Brevemente expuesto, respetando los diferentes criterios doctri-
nales e incluso la variada terminologia, entendemos que un objeto
tributario requiere, por lo menos, tres elementos esenciales, a saber :

(1) «Derecho tributario argentinos, tomo I, pag. 107.
{2) Segfin terminologia gue empled nuestro Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 28 de enero de 1946.
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hecho imponible, tipo impositivo v base liquidable. En los impues-
tos calificados de juridicos, su naturaleza exige comc elemento na-
tural del objeto tributario un conceptc juridico que, concretamente
en ¢l Impuesto de Derechos reales, al gravar las transmisiones aten-
didos los actos y contratos que las provocan, aquel concepto se tra-
Guce en un negocio juridico de carécter patrimcnial, Por Gltimo, en
los objetos tributarios, también podrin apreciarse elementos acci-
dentales ; v en el Impuesto de Derechos reales, aunque lo desnatu-
1aliza, quizd merezca ese calificativo la forma documental en ciertos
supuestos en los que para la debida exaccién se exige la escritura
plbiica, el documente judicial o el administrativo.

«Hecho imponible» es aquel que, en concurrencia con los deméis
elementos de un objeto tributario, cierra el ciclo constituyente de la
relacién juridico ‘ributaria, a su vez generadora del derecho de la
Flacienda para la exaccidn del tributo, del deber de su Administra-
cién para exigirlo en el momento o plazc que la ley determina v de
la obligacién del contribuyente para satisfacerlo (3).

(Generalmente, el hecho imponible coincide con el objeto del tri-
bute, aunque son dos conceptos completamente distintcs. El prime-
ro se debe a la finalidad que se persigue con el impuesto ; el segundo
se refiere al presupuesto de hecho que se comsidera apropiado, pro-

3) La lLey del Impuesto del Timbre nos cita al «hecho imponibles en
su articulo 49 al tratar del Timbre sobre la publicidad, pero en el articu-
lo tercero alude al «devengo» como correlativo de la obligacién de satisfa-
cer el Timbre que nace y es exigible desde el momento d. formalizarse el
documento o de producirse el acto sujelo a gravamen,

Ese «formalizarse» y ese «producirses marcan los hechos imponibles,
por lo tanto el «devengor es una consecuencia; pero en todos los supues-
tos no es exacto que lo que se devenga en el momento de formalizarse el
documento sea también cxigible en ese mismo momento, no sélo cn los
casos de exceso de Timbre, sino en los contratos de seguro, en donde no se
ve el «Timbre por ningtn lado, ya que, segfin el articulo 35 de la Ley, se
satisfard en metdlico.

Con referencia a la contribucién de utilidades, un considerando de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1956, dice que «devengo +
derecho a la percepcién de tributos, en esencia quiere decir lo mismo que
nacimiento de la obligacién de tributar, ya que desde ese mismo momento
nace el derecho de crédito a favor del sujeto active; por ello si el devengo
de la cuota es el momento concreto en que nace la obligacién, no serd otro
en definitiva sino aquel en que la misma se perfecciona, siendo erréneo ex-
timar el momento de la liquidacién, o sea, el del acto administrativo de ia
determinacion especifica y material de la cantidad a pagar cuando la Ley no
se pronuncié expresamente autorizindolo.

Puede consultarse en la «IV Semana de Estudios de Derecho Financic-
ro» «El devengo del impuesto, por RspiNoss SaN MARTIN,
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picio, preciso o conveniente para lograr aquella finalidad. Por ejem-
plo, el arbitrio de plus valia, como sabemos, grava el incremento de
valor de los terrenos urbanos, es decir, el valor obtenido y no ga-
nado; sin embargo, dejando a salvo el procedimiento de tasas de
equivalencia, el hecho imponible lo determina la transmisién de
aquellos terrenos, porque en realidad lo gravado es el incremento
de valor que se pone de manifiesto como consecuencia de la transmi-
sién mencionada.

En el Impuesto de Derechos reales, el art, 44 del Reglamento
permite afirmar que los hechos imponibles son los actos y contratos ;
y para muchos el tributo grava los actos y comtratos mediante los
cuales se transmiten bienes. Si ello es asf, en principio coinciden
el heche imponible y el objeto del tributo ; sin embargo, mientras que
el art. 2.° de la ley se siga expresando como hasta ahora lo hace,
también se puede afirmar que lo verdaderamente gravado scn las
transmisiones, juridicamente consideradas, y, en consecuencia, in-
directamente resultan gravados los actos y contratos, que, en reali-
dad, lo que hacen es marcar la intensidad del tributo y los tipos im-
positivos, en los que también influyen la naturaleza de los bienes en
las transmisiones a titulo oneroso. Por eso hemos dicho que el con-
cepto juridico es un elemento natural del objeto tributario.

También en el Impuesto del Timbre, al gravar los documentos
pfiblicos y privados acreditativos de actos o contratos, mencionados
en el art. 9.° de la ley, el concepto juridico es un elemento natural,
de la misma fcrma que el documento real o el preceptivo lo es esen-
cial ; pero, a diferencia del Impuesto de Derechos reales, aquel ele-
mento natural no influye para nada en los tipos impositivos. Sélo la
base liquidable gradfia la intensidad del tributo (4).

(4) Por eso, el principio de calificacién fiscal que consagra el articu-
lo 27 del Reglamento de 22 de junio de 1956, sblo afecta a la base liquida-
ble. En el Impuesto de Derechos reales puede afectar a la base, al tipo im-
positivo y al sujeto pasivo de la relacién juridico tributaria.

Entre los dos impuestos hay un divorcio et lo que a las bases liguida-
bles se refiere, porque el sometimiento del Impuesto del Timbre al resul-
tado de la comprobacién de valores, es e tanto en cuanto ese resultado
arroje mayor base. Estid doctrinalmente justificado el «divorcio», aunque
no lo esté el «sometimiento» ; pero en cambio se ha querido unificar el cri-
terio de calificacién, por eso el apartado 3) del articulo anteriormente cita-
do, nos dice que si los documentos sujetos a timbre se refieren a actos o
contratos sometidos, a su vez, al Impuesto de Derechos reales, la califica-
cién que se practique con sujecién a la legislacién de este @ltimo impues-
to servird también para determinar el reintegro procedente, salvo las ex-
cepciones que determina.
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En la mayorfa de los impuestos, la «base», como la denomina el
del Timbre, o la «renta liquida», comc la califica la Contribucién
sobre la Renta, o la «base de imposicibiy, como nos dice la Contri-
bucién de Utilidades, o la «base liquidable», segfin expresién del
Impuesto de Derechos reales, generalmente estd integrada por una
magnitud que, segfin el tributo de que se trate, serd de superficie,
de peso, de volumen, de potencia y también, generalmente, de valor,
que a su vez podra serlc de capital, de renta o beneficio, de precio
de bienes o servicios, de coste de produccién o de consumo ; en de-
finitiva, valor—repetimos—, que al igual que las demés magnitudes,
tienc su patrén o unidad de medida, que en nuestra patria es la
peseta.

ALBINANA (5), equiparando el beneficio fiscal con la base imposi-
tiva, define a ésta como «cifra sobre la que ha de girarse el tipo de
gravamen ccrrespondienter. L.6PEz BERENGUER (6) entiende que «la
base imponible es la medida de una cierta dimensién del objeto
del impuesto, que sirve para councretar la cuantia de la deuda tribu-
taria mediante la aplicacién del tipo fiscal correspondienter, Quizi
en el Impuesto de Derechos reales fuera mas grafico decir : «masa de
bienes o derechos expresada en dinero, llamada a sufrir determinado
tipo impositivor.

Porque claro estd que en los impuestos como el de Derechos rea-
les, en donde juega como factor imprescindible el valor de las cosas,
es elemental shermanar dos ideas: una, la que hace referencia a las
cosas mismas, es decir, a la materia que debe determinarse a los
efectos de la valoracién ; otra, la que atiende a los procedimientos
o métodos para valerarla. Por eso en el citado impuesto serdn normas
de fijacién de base todas aquellas reglas contenidas en su ordena-
miento que tengan por objeto concretar la masa de bienes y el valor
de esa masa sobre la que se aplica el tipo impositivo.,

TPor lo que se refiere a la concrecién del valer, después veremos
que hay dos sistemas, uno de ellos exclusivo del Impuesto de De-
rechos reales (7). En definitiva, en busca de apoyo y descanso de

{5) «Tributacién del beneficio de las Empresas y sus participes», pag. 6.

(6) «Las bases liquidables en el Impuesto del Timbre», «IV Semana de
Estudios de Derecho Financiero», pag. 1. ’

(7Y En el Impuesto del Timbre, la regla cuarta del articulo @.° de 1a Ley
con referencia a las declaraciones de obra nueva, nos cita a una «compro-
bacion reglamentaria» que después, segtin el articulo 37 del Reglamento,
resulta ser la comprobacién del valor real de la obra por cuantos medios de
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nuestras posteriores argumentaciones, queremos dejar sentado que
en ese tributo, siempre en relacién con la base liquidable, hay que
distinguir cuatro clases de normas: 1.%, normas que fijan v con-
cretan masa; 2.*, normas que concretan y fijan valor; 3.°, normas
que proporcionan medios para comprobarlo, y 4.*, normas que or-
denan o permiten la adicién o deduccién de determinados valores.
A é&stas y las dos primeras se las generaliza como normas de fija-
cién de base liquidable.

II. T.A NORMA QUE FIJA MASA Y EI, CONCEPTO PROPIO EN KI,
IMPUESTO DE DERECHOS REALES

El art. 60 del Reglamento de ese tributo nos dice, en el capitulo
que dedica a la «Base liquidable», que el impuesto recae sobre el
verdadero valov que los bienes v derechos tuviesen el dfa en que se
celebrs el contrato o se causb el acto; es decir, que el precepto re-
glamentario, aceptando la idea antericrmente expuesta, nos alude
a los bienes vy derechos transmitidos y al valor de los mismos en el

dia en que se transmitieron, con deduccitén de las cargas v gravame-
nes que disminuyan realmente su estimacién, exigiendo, en conse-
cuencia, concretar la masa de hienes v derechos transmitidos para
también concretar después su valor ; aunque, claro estd, que cuando
lcs bienes o derechos de que se trata son valores dinerarios en pe-
setas, las normas que fijan la masa también cantan su valor (8). Tal

prueba pueda utilizar la Administracién. Se trata de un precepto espora-
dico, aunque indudablemente refleja una comprobacién de valores, pero no
permite sostener que sea un sistema aceptado por el ordenamiento tributario.

En la legislacién del Timbre derogada, se decia que «si con motivo de
laliquidacién del Impuesto de Derechos reales se le fijara mayor valoracién
al objeto...», el interesado vendria obligado a pagar la diferencia por Tim-
bre. La actual Ley nos dice que «cnando, teniendo en cuenta las reglas de
comprobacién establecidas por la legislacion del Impuesto de Derechos
reales, se obtuviera un mayor valor o precio...», sucederd lo mismo. Y hay
quien entiende que ello permite comprobar valores en el Impuesto del
Timbre, e incluso, en un supuesto de comprobacién voluntaria, no compro-
bado en el Impuesto de Derechos reales, (ue posteriormente se comprueba
por la Inspeccién del Timbre, resultando un aumento de bases, pregunta,
i puede exigirse una nueva liquidacién del Impuesto de Derechos reales?
El autor a que noes referimos se inclina por la contestacién afirmativa,

(8) Por lo menos, el miximo, aunque puede ocurrir que no sea el ver-
dadero. Una hipoteca no vale lo que pregona, si la finca que la sufre vale
menos. Llegado el momento de realizacion del valor para detracr el impor-
te de aquélla, se verd que el valor de la hipoteca era ficticio. Lo mismo se
puede decir de la prenda y del fiador insolvente. Por eso, en las anotacio-
nes de embargo en donde no actia la voluntad del embargado, el Tribunal
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ocurre, entre otros casos, con los préstamos, las fianzas y las hipo-
tecas, es decir, en todos los supuestos en los que vulgarmcinte se dice
que no hace falta comprobar valores,

Exn principio, y por regla general, ios bienes que se transmiten,
atendido el acto o contrato sujeto a tributo, ofrecen la masa econd-
mica sujeta a valoraciéu ; sin embargo, csa regla general puede su-
frir ciertas excepciones en virtud de normas que ampara e] Regla-
mento del Impuesto, unas veces obligando a la adicién de bienes con-
cretos, ccmo sucede respecto de la masa hereditaria con los preceptos
que contienen los arts. 75 al 79 (9) ; otras, permitiendo la exclusién,
como en los supuestos que regulan el apartado 16) del art. 31 v el
102 (10) ; pero al lado de esas normas hay otras que actfian para
fijar una base o masa que en ocasiones fiscalmente se entiende trans-
mitida, aunque realmente no existe transmisién; o que se transmite
per concepto que, también fiscalmente, se repudia para imponer un
concepto propio. Estas filtimas prestan cierto interés, porque son
las causantes, inspiradoras o determinantes de un nuevo objeto tri-
butario al margen de la declaracién de] contribuyente v de la natu-
raleza juridica del acto o contrato sometido a liquidacién.

EIE

Vamos a tratar de explicarnos mejor, aunque para cllo, desviin-
donos un poco del tema, también tratemos de dar una previa idea
de los conceptos propios en derecho fiscal, en busca de la conexibén
con ese concepto propio a que hemos aludido, tode en nuestro mo-
desto entender.

Por lo prento, cuando se habla de «conceptos propios en derecho
fiscal», hay que centrar la idea en los «conceptos propios de cada
ordenamiento fiscal», porque, en efecto, debe tenerse en cuenta que
no se trata de comceptos aceptados y generalizados en todas lag ma-
nifestaciones de la disciplina, sino que brctan en cada uno de aque-
llos ordenamientos al socaire de la naturaleza juridica del tributo de
que se trate, de tal forma que no serfa dificil, con referencia a un

Central viene declarando que la base liguidable debe ser el verdadero valor
de las fincas embargadas. :

(9 En las transmisiones onerosas, la adicién al precio del importe de
la hipoteca, como después veremos, es concepto distinto que actfia en 1a
comprobacién de valores, pero como elemento del valor declarado.

(10) No hay que confundir la adicién o exclusién de bienes con la adi-
cién o deducciébn de determinados valores. También lo veremos después.
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concepto de derecho privado, sefialar supuestos en los que fiscal-
mente se ofrecen conceptos propios completamente distintos.

Para nosotros, en el orden fiscal, concepto propio es aquel que
acepta una ley de tal caricter al margen del derecho positivo priva-
do ; o lo rectifica, si ese derecho se lo ofrece, o lo impone, repudiando
al que juridicamente corresponde,

Lo acepta cuando, ausente el concepto de nuestro derecho priva-
do positivo, recoge los supuestos de hecho que muestra la realidad,
aunque limitados a los efectos que le interesa. Posiblemente por
esa razém no realiza una labor perfecta. Son aquellos supuestos doc-
trinalmente mis o menos discutidcs en los que la norma fiscal,
también méis 4gil, més atrevida o de mas urgente aplicacidn, se ve
en la necesidad de actuar en vanguardia, sin perjuicio de que des-
pués, generalmente, el derecho privado perfila el concepto y lo con-
figura con mis tecnicismo (11).

Los conceptos a que acabamos de referirnos scn de tal categoria
que no merecen ser calificados de conceptos propios de]l derecho
fiscal, porque son figuras que se mueven en el mundo juridico
-—como los peces en el agua—con una vitalidad auténoma dentro de
la ciencia del Derecho en general, aunque por primera vez crista-
licen en el derecho positivo a través de leyes fiscales, El Derecho es
una cosa y la ley es otra. Por otro lado, en el Impuesto de Derechos

(11) Estos son los casos en los que no se puede hablar de autonomda
del Derecho fiscal ni se puede alegar que las normas del Derecho fiscal son
de preferente aplicacién a los preceptos generales del Derecho substantivo,
como alega la Resolucién del T. E. A. C., de 5 de octubre de 1954, 'al apre-
ciar en la fusién de Sociedades la liquidacién de una de ellas. Sabido es
que el apartado 15) del articulo 19 del Reglamento, en los casos de fusién,

ermite la exaccién por el concepto de disolucién cuando aquélla se acuerda
espués de cumplido el término durante el cual se constituyé la Sociedad
o Sociedades absorbidas, o existe acuerdo expreso de ponerlas en liquida-
cién. Como actualmente la Ley de Sociedades Anénimas ordena el traspaso
de los patrinionios en blogque y no acepta las que doctrinalmente se califi-
cdban de fusiones impropias, no cabe apreciar una liquidacién que desna-
turaliza la fusién y por consiguiente todos aquellos preceptos fiscales que
admitian el concepto hay que considerarlos derogados.

La vigente Ley del Timbre ya no desconoce el concepto de fusién y nos
dice que la base liguidable serd el capital social; pero en el Reglamento,
apartados 8) v 9) del articulo 38, nos advierte que en el supuesto de fusién
en el que surge una nueva Sociedad, no se apreciara la disolucién; y gue
en el supuesto de absorcién tampoco. se apreciard ni la disolucién mi el
aumento de capital ; pero no es una concesién que hace la legislacién sobre
Timbre, sino una consecuencia de la naturaleza de la fusién -de Sociedades.
Lo mismo uno que otro impuesto, en la calificacién fiscal, ordenan que se
realice de acuerdo con la naturaleza juridica de los actos o contratos.
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reales, por regla general, esos conceptos, mal calificados de concep-
tos propios (12), se diferencian de todos los demis que vamos a citar
en que no estin inspirados por la idea de prevenir la evasibén y evitar
el fraude, sino que se orientan en el sentido de configurar nuevos cb-
jetos tributarios, aumentando el Area impositiva, o regulando la de-
bida exaccién de otros.

Los verdaderos conceptos prcpios en el Impuesto de Derechos
reales se caracterizan—precisamente por ser esencialmente juridico—
porque no entrafian nuevas ideas, ni marcan nuevas perspectivas,
ni aceptan puramente los institutos del derecho privado. Son con-
ceptos, repetimos, prefiados de descenfianza y recelo, que surgen ani-
mados de un espiritu contradictor, siempre en defensa de la debida
exaccidon del tributo, buscando la equidad tributaria, cortando habi-
lidades, saliendo al paso de simulaciones v procurando evitar el
fraude. Se desvian del derecho privado nc por afan de rebeldia,
sino por necesidad imperiosa. Y es aqui en donde el derecho priva-
do tiene que ceder, como realmente cede, y en donde se dibuja y
justifica perfectamente lo que se viene calificando de autonomia del
derecho fiscal (13).

Esos conceptos con espiritu contradictor a que hemos aludide
presentan dos facetas: una de ellas simplemente correctora, la otra
en abierta oposicién con el derecho privado. En la primera aceptan
el concepto que el derecho privado ofrece, pero modificindclo o con-
diciondndolo en alguno de sus elementos o en los efectos juridicos
que le corresponden. Un ejemplo claro es la adopcidn, que no goza
de la consideracién fiscal cuando recae sobre persona que sea mernor
de treinta afios al tiempo de ser adoptada. Sin embargo, los verda-
deros conceptos propios relacionadcs con la base liquidable a que
nos hemos referido son los comprendidos en la otra faceta contra-
dictora. En tales supuestos, la norma fiscal no se limita a corregir,
sino que niega abiertamente el concepto que se desprende de]l de-
recho privado, imponiendo el propio. Son los casos que para el li-

(12) Los autores suelen sefialar como casos clasicos el contrato de su-
ministro y el derecho de opcidn, antes de que este Gltimo lo regulara el
Reglamento Hipotecario.

{13) Dice Sainz DE BUJANDA («Hacienda y Derechos, pag. 41) : «Cuando
1a Ley fiscal amplie o reduzca las definiciones o conceptos de instituciones
juridicas formuladas en otras leyes para acomodarios mejor a las exigen-
cias de la tributacién, es evidente que deberd prevalecer ¢l mandato de la
Ley fiscals,
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quidador implican calificacién forzada o, si se quiere, hipbtesis en
las que se prescinde de teda calificacidn y el érgano de gestién se ve
obligado a aceptar el concepto ordenado por la ley.

En estos casos podra observarse que el concepto que ordena la ley
lo motiva o lo provoca una masa de bienes, y en algunos supuestos
un exceso de valor; es decir, el concepto surge precisamente por
esa masa 0 por ese exceso, previamente determinado por una norma.
Ejemplos de masa pueden serlo: los bienes que censtituyen el legado
fiscal—porque asi merece denominarse—, o sea aquéllos que han sido
transmitidos por el causante de una herencia en el perfodo de tres
afios anterior al dia de su fallecimiento, reservindose el usufructo
de lcs mismos cuando el adquirente resulta ser persona distinta del
heredero, seglin ordena la letra b) del apartado 1) del art. 75 del
Reglamento ; los bienes en comunidad constituida .para la explotacién
de un negocio mercantil o industrial que tributan por constitucién de
Sociedad, segfin el apartado 28) del art. 19, articulo éste en donde
se pueden apreciar ctros casos. Ejemplos de exceso de valor son los
supuestos de cesién a que se refieren los apartados 9) v 10) del ar-
ticulo 9.°, vy los de cesién y adjudicacién para pagce a que alude
el apartado 2) del art. 19, en los que se aplican los tipos que corres-
ponden a los bienes muebles o inmuebles, sin que quepa hacer més
distinciones en la hipbdtesis de que entre aquellos bienes que se en-
tienden adjudicados existan valores mercantiles o industriales, como
se deduce de la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio.
de 1953.

Ahora bien, si con ocasién de un acto por el que no se transmite
se ordena la exaccidn de un tributo que grava lag transmisiones,
sucede una de estas dos cosas: o se desnaturaliza el tributo, o se
grava un acto o contrato distinto de aquel que se dice sujetar a
tributacién. En este caso, en el Impuesto de Derechos reales podria
sefialarse otra categorfa de conceptos propios, como serfan, por ejem-
plo, la prérroga v la transformacién de Sociedades. Es decir, actos
v contratos en los que se gravan transmisiones que no existen.

IIT. LA NORMA QUE FIJA VALOR Y LA COMPROBACION DF VALORES

Una vez que se concce la masa de bienes que se transmite o que
se considera transmitida, atendiendo a la naturaleza juridica del
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acto o contrato transmisor o al que impone el legislador, el impuesto
recae sobre «el verdadero valor». Y hemos querido aislar la norma
que fija valor diferencidndola de la que fija masa precisamente para
enfrentar aguélla con la comprobacién de valores, porque en el Im-
puesto de Derechos reales se llega al «verdadero valor» de los bie-
nes o derechos transmitidos en virtud de dos sistemas completamen-
te distintos ; uno de ellos implica el gue pudiera calificarse de «ver-
daderc valor entendidos, en el que nada hay que averiguar ; el otro,
de averdadero valor comprobadon.

El primer concepto es de aplicacién a casos especificos. El le-
gislador da una norma y entiende que, estrictamente cumplida y ajus-
tindose a su mandato, se llega a obtener un valor que es el verda-
dero, cualesquiera que sean el valer real o el venal en su caso. La
norma es puramente reglada. El juicio de la Administracién no
actia y el 6rganc gester se limita a la «aplicacibny de la norma, de
tal forma que el valor que resulte siempre se debe a la ley; en
cambio, el resultado de la comprobacién de valores es fruto de tres
elementos, a saber: la declaracién del contribuyente, la norma
legal al indicar los medios para comprobar esa declaracién v el
criterio exclusivo del érgano gestor para aplicar los medios mencio-
nados que considera convenientes a Ja finalidad perseguida. Pero
esto no quiere decir que sean puramente discrecionales las facultades
de la Administracién en orden a la comprobacién de valores, sino
que se acepta un sistema mixto que consiste en determinar cémo y
cudndo la Administracién puede actuar discrecionalmente (14); es
decir, se condiciona su actuacién de tal forma que los preceptos que
regulan ese sistema puede decirse que encierran una doble potes-
tad : reglada, en cuanto determinan los finiccs medios de que la
Administracién puede valerse para la comprobacibn, y por ello, cuan-
do aplica alguno no admitido expresamente, los Tribunales declaran
la nulidad ; discrecional porque acudiendo, en primer lugar, cuando
de fincas se trata, a los datos de los amillaramientos, Registros fis-

(14) Dice Rovo Vinranova («EBlementos de Derecho Administrativons,
tomo I, pag. T4) que no existen actos absolutamente discrecionales. En todo
acto existe una parte (}ue es discrecional y otra que es reglada. Lo tunico
gue varia, segfin los diferentes actos, es la relacién que existe entre el ele-
mento reglado y el discrecional, el predominio de uno u otro elemento. ¥
afiade: La importancia del estudio de la potestad discrecional deriva de
que en muchas legislaciones los actos discrecionales estin excluidos del
~w=nman Ae 1ns Tribunales contencioso-administrativos.
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cales y trabajos catastrales, faculta al liquidador para utilizar indis-
tintamente los demis medios comprobatorios, incluso la tasacién
pericial.

Ya en el Reglamento de 25 de septiembre de 1892 (15) se dife-
renciaban en capitulos separados las normas de fijacién de base y
las de comprobacibn de valcres, capitulos que actual y respectiva-
mente son el V y el VI; y diferenciacién que vienen acusando los
Tribunales Econdmico-Administrativos en varias Resoluciones ; sin
embargo, fuera de aquel capitulo V hay muchas normas de fijacién
de base, y comprendidas en el mismo hay varias reglas de compro-
bacién de valores, incluso alguna que nada tiene que ver con esa
comprobacién ni con la base liquidable, porque se refiere al con-
cepto contributivo (16). :

Normas en relacién con la comprobacién de valores en general
son las que contienen los arts. 61 y 62, hasta el punto de que €l
apartado 2) del art. 61, después del retoque sufrido por el vigente
Reglamento, viene a anticipar lo que con otras palabras nos dice
el apartado 1) del art. 88, comprendidc en el capitulo sobre compro-
bacién de valores ; pero es que, ademas, si la norma de fijacién de
base implica una potestad reglada, cuando discrecionalmente se fa-
culta a la Administracién para acudir a la comprobacién de valores,
aunque sea limitando los medios de que puede valerse, ya no es
posible hablar de normas de fijacién de base. Eso ocurre en los su-
puestos de los apartados 8) y 9) del art. 71, en donde si la Admi-
nistracién estima que el valor declarado es inferior al verdadero, se
puede acudir a la tasacién pericial ; y sobre tcdo destaca en ese as-
pecto el apartado 3) del art. 64, declarando que en la transmisién de
acciones, titulos o participaciones de Sociedades a que el precepto
se refiere, «podrin las Oficinas liquidadoras fijar la base liquidable
por los medios establecidos en el art. 80 del Reglamento para la
transmisién de empresas mercantiles o industriales cuyos titulares

(15} El capitulo VI de este Reglamento se titulaba: «Fijacién del va-
lor de los bienes o capital liguidables, y comprendia las normas sobre
«cargas deducibles» que ahora contiene el capitulo Vil.

(16) Dice asi el articulo 74: «En las compraventas en que el precio
estipulado deba entregarse a glazos, teniendo el comprador la facultad de
dar en cada uno de ellos metalico o valores mobiliarios, a su eleccién, se
liquidara el impuesto desde luego por el concepto de permuta, sin perjuicio
del derecho del interesado a la devolucién procedente, si se acreditara que
el pago del precio se realiz6 en metilico.»
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estuvieran sometidos a la contribucién sobre las utilidades de la
riqueza mcbiliaria, o bien por los sefialados por la Administracién
a los efectos del impuesto sobre emisién y megociacién o transmi-
si6n de valores mobiliarioss. Es decir, en este caso se amplian los
medios de comprobacién ordinarios.

En el Impuesto de Derechos reales se observa una tendencia hacia
las facultades discrecionales, que se aprecia perfectamente no sblo
en esos preceptos, sino en la modificacién que sufrié ¢l art. 61 al
permitir la comprobacién de valores en las transmisiones realiza-
das mediante subasta phblica sin necesidad de la autorizacién de la
Direccién General de lo Contencicso; y de modo indirecto también
se aprecia en la doctrina de los Tribunales, segfin Resohwcitén de 17
de junio de 1952 y Sentencia de 23 de marzo de 1956, de las que des-
pués daremos cueuta al considerar gue existen transmisiones de
bienes en supuestos que, fiscalmente, eran discutibles.

A) La norma que fita valor no debe ser desvirtuada por la de-
clavacién del contribuvente.

Asi lo entendemos desde el momento en que, insistimcs, esa
norma implica una potestad reglada. Claro estd que cosa distinta
es el supuesto en que la declaracién actie como medio para fijar
valor cuando la propia norma lo permite, incluso contrastando aque-
la declaracién con otros medios y con la mecdnica aceptada para la
comprobacién de valores. Ejemplo de este supuesto lo presentan los
arts. 63 v 65 del Reglamente,

Segtin el art. 63, en cuanto a la moneda extranjera, si el valor
que fijan los interesados lo hacen indistintamente en moneda extran-
jera v nacicnal, v el cambio que implica es mavor que el cambio
oficial, aquél es ¢! que debe de prevalecer (17). Por lo que se
refiere al art. 65, en la norma de fijacién de base que contiene
su apartado 1) actfian el capital, nrecio o valor declarado v la capi-
talizacién al 4 por 100 de la renta o pensibn anual de los censos,

(17) La Res. del T, E. A. C., de 24 de abril de 1956, parece que reduce
el area de aplicacién de este precepto al declarar que no puede entendetrse
que, indistintamente, se fija un valor en moneda extranjera y nacional,
cuando se expresa en pesetas el de las fincas donadas, y sblo en una esti-
pulacién se hace constar la equivalencia en pesos, consignada, posiblemente,
por exigencias legales del pafs del otorgamiento. En el fondo, se discutia
también si era o no de aplicacién el cambio del mercado libre, extremo que
ot esa Resolucién no se llegs a dilucidar, ante la inaplicacién de la norma.
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foros o subforcs de que se trate. Las dos son normas regladas, por-
que no atienden al criterio de la Administracién, sino que ésta ha
de aceptar el mayor valor que resulte de la aplicacién obligatoria
de los medios que respectivamente sefialan las normas para cada
uno de los supuestos, aunque uno de escs medios sea el valor de-
clarado.

Por consiguiente, dejando a salvo esos supuest.s especiales en los
que la ley expresamente hace entrar en juego al valor declarado, en
los dem4s casos entendemos que aunque ese valor sea mayor que el
que ofrece la norma, debe aceptarse éste (18)

En contra de lo que acabamos de decir puede argumentarse que
el art. 62 del Reglamento, comprendido en el capitulo de «Base li-

Por el contrario, en Resoluciones de 7 de junic. y 22 de noviembre de 1955,
se aplica el cambio del mercado libre, al considerar que el precepto no dis-
tingue de cambios y ordena que se acepte el mayor. En los tres supuestos,
la opinién del sefior Director del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera
era que debfa aplicarse el cambio del mercado libre, y no el oficial, Las
tres Resolucioues son muy dudosas; pero atin lo es més la de 5 de julio
de 1953, en donde se anula el fallo del Tribunal Provincial porque no se
pidié informe al citado sefior Director. Es decir, que de todas esas Resolu-
ciones del afio 1955 se desprende que obra acertadamente el liquidador que
pide ese informe; y si eso es lo acertado, la norma deja de ser reglada,
porque no se trata de un supuesto de «interpretaciény, sino de cémo debe
ser aplicada, extremo que sélo lo puede aclarar la Ley y no un funcionario.

(18) Si en la constitucién de los usufructos prevaleciera el valor decla-
rado, se abrirfa un posible cauce a la defraudacién, salvo que a la Hacien-
da le estuviera permitido ir contra sus propios actos, Si un propietario de
ochenta afios dona a un hijo el usufructo de una finca estimandose que el
valor del usufructo es el 60 por 100 del valor declarado del inmueble, ¥
la Hacienda lo acepta, parece que, después, en la posible donacién que a
un extrafio haga de la nuda propiedad del mismo inmueble, no puede acep-
tarse como valor el 90 por 100 y lo l6gico serfa aceptar el 40. Se podri ar-
gumentar que, en definitiva, aquel 60 por 100 y no el 10, tributaria por la
tarifa entre extrafios al extinguirse ¢l usufructo, pero siempre se retrasa-
ria la exaccién sin perjuicio de que, si el valor de la finca en el momento
de Ia extineién es menor, o habia prescrito la accién administrativa para
exigir el impuesto por extincién de usufructo, el perjuicio de la Hacienda
cra evidente. :

En la regién levantina es muy frecuente que al morir un cényuge, con
veasién de realizarse las operaciones particiouales de su herencia, el otro
c¢onyuge dona a sus hijos la nuda propiedad de sus bienes, reservéndose el
usufructo; y conocemos algtin caso en que para valorar la cuota usufruc-
tuaria del conyuge viudo, se estimaba en un 30 por 100, cuando en realidad
le correspondia un 10. De haberse aceptado aquel 30, no podia estimarse
que en la donacién de la nuda propiedad de sus bienes correspondia un
90 por 100.

Se dird que el concepto que acabamos de exponer se refiere a la esti-
macién del valor del usufructe atendido el valor del inmueble, cosa distin-
ta al valor declarado del usufructo; pero obsérvese que si un usufructua-
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quidables, parece exigir en cualguier supuesto la constancia del valor
declarado, y que en el caso a que hemos alndidc, el contribuvente
no podria ir contra su propia declaracién, porque equivaldria a que-
brantar la doctrina sobre los propios actos ; pero tamhien se podia
replicar que aceptando ese criterio se berraba por completo la dife-
rencia entre la norma que fija valor v la comprobacién de valores,
diferencia que el legislador viene acentuando desde hace muchos
afios, v quedarfa reducida aquella norma a una especial comproba-
cién aplicando el #nico medio permitido por la ley. A nuestro modo
de ver, €] art, 62 del Reglamentc mencionado contiene reglas sobre
comprobacién de valores, v su emplazamiento méas correcto parece
que hubiera sido a continuacién del art. 88, o integrando uno de
sus apartados,

Obsérvese que todos los articulos que aluden al valor declarado,
como son el 9, 10, 61, 84, 83 e incluso el 62, es siempre con Vista
a la comprobacién de valcres, de la que puede resultar que aquel
valor se eleve a la categoria de walor comprobado si es mayor que
el resultante de aplicar los medios de comprobacién.

B) La norma de fijacidn de valor no puede ser atacada por uma
comprobacidn de valores.

De la legislacién del Impuesto de Derechos reales parece dedu-
cirse que cuando la ley sefiala una norma de fijacién de valor, lo hace
sin tener en cuenta si se trata o no de un acto especifico de «trans-
misibn», es decir, que también se aplica para los supuestos de «cons-
titucién», «reconocimiento», «modificacién», etc. Si no fuera porque
el apartado 1) del art. 80 del Reglamento nos advierte que la Ad-
ministracién, en todo caso, tiene facultad de comprcbar el valor
de los bienes o derechos transmitidos, podria haberse argumentado
muy débilmente que la comprobacién de valores se aplicaba a la
transmisién de los bienes v la norma de fijacién de valor a la de

rio de més de setenta afios declara que el usufructo de una finca vale 200
pesetas y el valor comprobado es de 1.000, si la Hacienda acepta las 200, im-
plicitamente acepta también que la estimacién del usufructo es un 20 por
100 y no un 10, como corresponde. Para que fuera éste tenfa que valer
la finca 2.000 pesetas, y entender en el terreno de la comprobacién de su
valor que al declararse 200 pesetas como valor del usufricto se declaraban
2.000 pesetas como valor del dominio, lo que equivale a considerar como
valor declarado de este dltimo el que resulta de aplicar una norma de fi-
jacién de base a «contrario sensu».
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los derechos; pero, desde luego, lo que si puede argumentarse es
que la comprobacién de valores sblo procede en los actos de trans-
misién, porque, como acabamos de ver, ese apartado 1) cita a los
bienes y derechos transmitidos, y porque los apartados 1) v 2) de
los arts. 61 y 86 también aluden solamente a las tramsmisiones.

Esa idea de que la comprobacién de valores exige una transmi-
sibn, parece que la pone de manifiesto la Sentencia del Tribumal
Supremo de 26 de marzo de 1956 en un supuesto de disolucién de
Sociedad y con ocasién de la Resolucién del Tribunal Central de
17 de junio de 1952, por la que se declar que tal disolucién produce
de derecho los efectos consiguientes a una transmisién de bienes y,
en consecuencia, procede que se determine el haber social en la forma
prevista en el parrafo 2.° del apartado 2) del art. 80 para el supuesto
de transmisién de empresas (197.

Clarc est4 que nada impide que una norma de fijacién de valor v
una comprobacién de valores acttien conjuntamente, como ocurre en
los casos de transmisién de los derechos de usufructo y nuda propie-
dad, en donde la comprobacién determina el valor del bien y la norma
fija el valer del derecho; pero lo que no se concibe es que la com-
probacién de valores destruya lo que declare la norma que fija valor,
entre otras razones porque ésta implica una facultad reglada. Si asi
no fuera, no tendridn razbn de ser los supuestos en que la propia
norma autoriza para acudir a la comprobacién de valores, cendicio-
nando su aplicacién a determinadas hipdtesis (20). Sin embargo, el

(19) El apartado 14) del articulo 18 del Reglamento de 1911 permitia
la comprebacién de valores en la disolucién de Sociedades, pero silenciaba
esa comprobacién en todos los demds actos que con refetencia a las citadas
Sociedades sometia a tributacién. El Reglamento actual en los supuestos
de disolucién tampoco alude a la comprobacién de valores. Por consiguiente,
parece que todas las normas del articulo 19 eran de fijacion de base, si bien
en la aportacién, pese al silencio, es indiscutible el derecho de la Adminis-
tracién a comprobar. Fl Tribunal Supremo, en la Sentencia de 23 de marzo
de 1956, que hemos citado, revoca el acuerdo del Tribunal Central por en-
tender que no es aplicable el parrafo segutido del apartado 2) del articu-
lo 80, porque se refiere a la transmisién de Empresas, pero conservando el
concepto de transmisién apreciado por el Tribunal Administrativo, declara
que son aplicables no sélo los medios de comprobacién ordinarios sino in-
cluso el extraordinario de la tasacién pericial,

(20) Sin salirse del articulo 71 del Reglamento del Impuesto, se pueden
apreciar muchos de los supuestos a que hemos aludido. Asi, por ejemplo,
segin el apartado 2) de dicho articulo para el caso de que en las concesio-
nes de obras o servicios no exista presupuesto de gastos, obliga a la decla-
racién jurada y a la comprobacién de valores; pero, claro estd, que no
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Tribunal Econémico Administrativo Central viene sosteniendo (21),
con referencia a casos de transmisién mediante subasta, que el valor
resultante de la aplicacién de la norma de fijacién de base puede ser
objeto de ccmprobacién de valores, doctrina que, a nuestro modo
de ver, es un error, cualquiera que sea el Reglamento que se con-
temple, vy, desde luego, inaceptable segfin el Reglamento actual, dada
la forma de expresarse el art. 61, que, como hemos indicado, contie-
ne reglas sobre comprobacién de valores.

Cuande una norma permite a la Administracién actuar a su juicio,
si bien para ello hace falta la autorizacién de un érgano de gestibm,
aunque sea de la categorfa de la Direccidn General de lo Conten-
cioso, la norma no es reglada, sino discrecional, si se quiere, muy li-
mitada, y, por consiguiente, no es norma de fijacién de valor, Lcs
apartados 2) v 4) del art. 61 del Reglamento de 1941, que vinieron
a recoger una de las aclaraciones que hizo la Orden de 5 de febrero
de 1936 al art. 61 del Reglamento de 1932, es cierto que permi-
tian una comprobacién de valores, pero nc es clerto que ampara-
sen una norma de fijacién de valor, y, en consecuencia, la doctrina
que se funda en ese supuesto es errénea, v mucho mis la sostenida
por resoluciones que viene aplicando el Reglamento de 1947, por-
que a partir de la ley de 27 de marzo de 1945 ya ng es necesaria
la autorizacién de la Direccibén General de lo Contencioso a que
hemos aludido (22).

Para que el valor resultante de una norma de fijacién de valor
pueda ser objeto de comprobacién de valores es necesario que aquél
actie a modc de valor declarado. Este es el caso que nos ofrece la
Resolucién del Tribunal Econdmico Administrative Central de 24
de enero de 1956, que empieza por decirnos que cuando se sefiala el

cabe acudir a esa comprobacién si existe presupuesto, como han declarado
las Resoluciones de 19 de enero y 28 de septiembre de 1954. Ejemplos
en los que por imposibilidad de aplicacién de la norma que fija valor se
va directamente a la tasacion pericial, los sefiala como regla general el
apartado 10) del mencionado articulo, confirmando lo que habia ordenado
en los apartados 4), 5) v 7).

(21) Resoluciones de 24 de julic de 1944, 28 de enero de 1947, 12 de
enero de 1954 v 7 de junio de 10955.

(22) La Orden de 5 de febrero de 1936 que hemos citado, aclaratoria del
articulo 61 del Reglamento de 1932, en su apartado 3) aludia a la aplica-
cién del articulo 100, advirtiendo que siempre habia que sumar al importe
del precio de la subasta el importe de las cargas que quedaban subsisten-
tes, sin que fuera necesaria la autorizacién de la Direccidén mencionada,
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valor de unos titules no se declara valor, mixime si se advierte por
el contribuyente que los titulos carecen de valor de cotizacién y si,
al mismo tiempo, se presentan certificaciones expedidas por las en-
tidades emisoras, cabe considerar como wvalor declarado el que we-
sulte de esas certificaciones, y como valor comprobado el que tam-
bién resulte de la préctica de la comprobacién que puede realizar-
se, de acuerdo con el art. 80, al amparo de lo dispuesto en el apar-
tado 3) del art. 64. La doctrina es muy habil, pero discutible, Tiende
a ofrecer un elemento necesario para la comprobacién de valores
desde el momento en que no se puede comprobar un valor que no
se declara. Responde, ademis, a otra tendencia que se observa en
el tributo ampliando el concepto de valor declarado (23).

Cosa distinta es que un ordenamiento fiscal someta sus normas
de fijacién de base al resultado de la comprobacién de valores seglin
el Impuesto de Derechos reales, siempre que, como consecuencia
de esa comprobacién, se obtuviera un mayor valor, como dispone el
apartado 2) del art. 33 del Reglamento del Impueste del Timbre, en
perfecta concordancia con lo ordenado en el art. 9.° de la ley de 14
de abril de 1935 ; pero ese sometimiento a que hemos aludido no esta
claro para el supuesto de que en el Impuesto de Derechos reales se
aplique una norma de fijacién dc valor en aquellos casos en los que
el Tmpuesto del Timbre tenga la propia.

TV. NORrRMAS QUE ORDENAN O PERMITEN LA ADICION O DEDUCCION
DE DETERMINADOS VALORES

Dentro de la diferenciacién que venimos realizando, todavia
cabe apreciar este cuarto grupo, siempre con referencia a la base
liguidable v una vez realizada la comprobacién de valores.

(23} Por valor declarado se entiende el que consignan los interesados
en ¢l documento liguidable a los efectos de la transmisién (R. de
28 de abril de 1953). Ese es el concepto que se desprende del aparfado 2)
del articulo 61, que también considera como tal valor el de adjudicacién en
subasta ; pero en la R. de 30 de marzo de 1954, al amparo de
la doctrina de gue nadie puede ir contra sus propios actos, se ha conside-
rado por valor declarado el que se realiz a efectos de otro tributo y, pos-
teriormente, en la R. de 26 de octubre del mismo afio, se es-
timé que la comprobacién por las pélizas de seguro, més que una verda-
dera comprobacién, es una declaracién por los interesados o por las perso-
ras de quienes los mismos traen causa. )

Siguiendo ese camino, también habrd que considerar como declaracién
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Por lo que corresponde a la adicibn, sblo cabe citar el valor gue
se presume al ajuar doméstico segiin el apartado 4) del art. 31, equi-
valente al 2 por 100 del valor comprobado del total de los bienes
inventariados, salvo que los interesados hubieran asignado a dicho
concepto una valcracién superior, o que resultare demostrado, a
juicio de la Administracidén, que el causante carecia de tal ajuar.

Aunque, insistimos, la presuncién «iuris tantum» que encietra la
norma no implica una comprobacién de valores, sin embargo la adi-
cibn que ordena es tramite del expediente de comprobacién y ha de
estimarse como resultado del mismo a los efectos de la notifica-
cibn (24),

No son trimites del expediente de comprobacién, pi normas de
fijacidén de base, las que regulan la adicién al precio del importe de
las cargas que han de quedar subsistentes, y que en los supuestos
de transmisién a titulo oneroso crdeman los epartados 3) y 4\ del
art. 100 del Reglamento ; y lo entendemos asi, pese a que esos apar-
tados nos hablan de la determinacién de la base liquidable v pese
igualmente a que el Tribunal Central, en sus Resoluciones de 26 de
junio de 1944 v 28 de enero de 1947, estima que esa adicibn ho
constituve acto de comprcbacién de valores, sino de fijacién Jde base.

A nuestro modo de ver, esos preceptos lo que hacen es ofrecer-
nos una modalidad del valor declarado o de lo que se entiende por
ese valor (25). Valcr declarado, segfin esas normas, es el importe del
precio més el de las cargas. Por ser valor declarado es trimite del

otros medios que se estiman de comprobacién, tales como el precio en que
segin la (ltima enajenacién fueron vendidos los bienes de cuya enajena-
cién se trate y, scbre todo, el valor asignado a las fincas hipotecadas a los
efectos del articulo 130 de la Ley Hipotecaria cuando la transmisién se da
entre los mismos interesados o sus herederos, concepto que también debe
hacerse extensivo al supuesto de que se pactara solamente el procedimien-
to extrajudicial al que no menciona el citado articulo 130.

No es lo mismo que esos conceptos jueguen como valor declarado o como
medio de comprobacién, porque en el primer caso la norma es reglada, es
decir, el valor declarado siempre hay que aceptarlo si es mayor que el
comprobado; en cambio, en el segundo caso entran en juego las faculta-
des discrecionales del liquidador.

(24) Hay otros supuestos en los que dentro del expediente de compro-
bacién de valores se aplican normas de fijacién de base, como sucede en los
casos de transmisién hereditaria, juntamente con otros bienes, de efectos
pfiblicos o valores mercantiles o industriales, a los que el articulo 64 sehala
una norma de fijacién de valor.

(25) WVéase nota 23.
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expediente de comprobacién de valores, pero como tal valsr sujeto a
comprobacién hay que enfrentarlo con los medics para comprotar
valores. Por eso la Resolucién del citado Tribunal de 23 de noviem-
bre de 1948, muy acertadamente, declard que la adicibn de cargas
no impide la comprobacién de valores. En cambic es = todas luces
improcedente el adicicnar las cargas al valor compiobado.

En cuanto a la procedencia de la deduccién da detzrminados va-
lores, dejando a un lado los supuestos de bonificacién, son de citar :
las cargas y gravimenes que disminuyan realmente la estimacién de
los bienes, como advierte el art. 60 del Reglamento, v que consti-
tuye trimite del expediente de comprobaciém ; la deduccibn de la
cucta por caudal relicto, de acuerdo con lo dispuesto en €] art, 261,
y los supuestos de deudas y gastos hereditarios a que se refiere el
art. 101, que no son trimites del expediente de comprobacién. Por
lo que respecta a4 las dendas, la Resclucién de 7 de junio de 1955 ha
declarado que la deduccién del importe de una hipoteca en una trans-
misién hereditaria no es tr4mite de la comprobacién de valores, sino
que procede tenerla en cuenta en las liquidaciones a practicar.

De todos esos supuestos, que unas veces suponen facultades regla-
das y otras discrecionales, merecen especial atencién las deudas ¥
gastos que pueden conmstituir una de las bases a que antes hemos
aludido, capaces de provocar un nuevc objeto tributario en el que
actfia como elemento matural el concepto juridico de adjudicacién
para pago cuando en la transmisidén no exista dinero, y del que se
entera el contribuyente al notificarle las liquidaciones segfin doc-
trina que recogemos a continuacién,

Es de advertir que, si bien el apartado 13) del art. 101 sélo alude
a las adjudicaciones para pago, expresas o ticitas, en el supuesto de
las deudas parece indiscutible que también procede en el supuesto
de los gastos, como se desprende de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 16 de febrero de 1921.

V. DIFERENCIAS QUE SE VIENEN SENALANDO ENTRE LOS EFECTOS DE
LA COMPROBACION DE VALORES Y LAS NORMAS DE FIJACIGN DE ‘BASE

Son las siguientes :

T.» Al no ser la fijacién de base acto de comprobacién, no hay -
obligacién de motificarlo antes de practicar las liquidaciones
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(R. de 16 de diciembre de 1941), y por comsiguiente, e] plazo
de quince dfas para interpcmer la reclamacibén econdmica que
es procedente (R. de 26 de enero de 1939) se computa desde que
la liquidacién se entiende notificada (R. de 15 de febrero de 1954),
aunque indebidamente se hava notificado el resultado de la apli-
cacién de la norma (R. de 13 de marzo de 1934).

Nosotros entendemos que si la reclamacién econdmica contra la
determinacién de la base liquidable es procedente, come indudable-
mente lo es, de acuerdo con el apartado 2) del art, 207 del Reglamen-
to (26), también es procedente la notificacién con todas sus conse-
cuencias.

2.* Sblo cuando la reclamacién econdémica se dirige contra la
comprobacién de valcres procede liquidar provisionalmente por el
valor declarado, de acuerdo con el apartado 6) de los arts. 85 y 89
del Reglamento, pero no si lo discutido es como se oper para fijar
la base liquidable, porque entonces la liquidacién a practicar prccede
realizarla, pese a la reclamacién, sobre el importe de la base conse-
guida (R. de 7 de junic de 1955).

3.2 Ta accibn comprobadora tiene el plazo de prescripcién que
sefiala el art. 82 del Reglamento del Impuesto; en cambio la facul-
tad para fijar la base liquidable prescribe al mismo tiempo que la
accién administrativa para exigir el tributo, de acuerdo con el apar-
tado 1) del art. 143,

4.* T,a comprobacién de valores puede ser objeto de revisién
seglin lo que dispone el art. 141, del que no se deduce que la revi-
sién alcance a la norma de fijacién de base.

5.> Cuando la comprobacién de valores la practican las Oficinas
liquidadoras de partido, necesitan, en ciertos casos, someterla a la
aprobacién de la Abogacia del Estado, bajo pena de nulidad (R.
de 20 de diciembre de 1955), segin se desprende del apartado 4)
del art. 85; en cambio, cuando se aplica una norma de fijacién de
base no hace falta esa aprobacién.

Claro est4 que si no procede esa aprobacién, ni procede la revisién,
la Administracién se verfa obligada en algunos casos a declarar le-
sivos los acuerdos a los efectos del recurso contencioso administrati-

(26) Y asi lo recenoce la R. de 26 de enero de 1939, permitiendo pedir
la exclusién de bienes.



LA NORMA DE FIJACION 63

vo, lo que consideramos una anomalia. Parece que lo correcto es que
no proceda la aprobacién, pero que proceda la revisién.

6." La norma de fijacién de base no permite al contribuyente so-
licitar la tasacién pericial, porque el nimero 3.° del art. 81 del Re-
glamento sblo lo consiente en el supuesto de comprobacién de valc-
res (R. de 25 de agosto de 1939). Es la consecuencia ortodoxa de la
diferenciacién de conceptos, a que venimos aludiendo.

7. La ncrma de fijacién de valor en el Impuesto de Derechos
reales marcari la base en el Impuesto del Timbre cuando actfie con
caricter supletorio; pero parece que no se puede decir lo mismo
cuando este tributo tenga su norma especial, aunque la norma de
fijacién de valor, segfin el Impuesto de Derechos reales, indique
mayor valer que la sefialada en la legislacién del Timbre, porque si
bien, como hemos expuesto anteriormente, las bases que resulten
aplicando esa legislacién quedan sometidas a las que arroje la com-
probacién de valores en el Impuesto de Derechos reales siempre que
estas filtimas sean mayores, no cabe duda que la comprobacién de
valcres es cosa distinta de las normas que fijan valor,

En las primeras cuartillas de este trabajo hemos aludido a cua-
tro grupos de normas distintas, pero intimamente relacionadas por la
finalidad que todas persiguen. Después, a través de un tejer y deste-
jer del legislador y de los ‘T'ribunales, hemos tratado de diferen-
ciarlas, analizando su naturaleza y poniendo de manifiesto el actnar
de la Administracién en sus pctestades reglada y discrecional. Por
Gltime, también hemos pretendido sefialar los diferentes efectos,
pero cualesquiera que sean los distingos que doctrinalmente pro-
cedan, esas diferencias en los efectos a que hemos aludido parece que,
en la mayorfa de los casos, no tienen razbn de ser,

La ncrma de fijacién de base, en general, encierra el peligro de
que no sea equitativa en determinados supuestos, pero quizi en este
aspecto fuera una solucién el precedente que nos brinda el art. 28
de la vigente ley de Contribucién sobre la Renta con la actuacién
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del Jurado Central, no sblo a instancia de la Administracidn, sino
también del contribuyente (27).

Feperico Bas v Rivas
Registrador de la Propiedad

(27) Ese articulo dice que todo contribuyente por signos externos que
se considere agraviado, podrd, aun en el caso de que la estimacién de su
renta presunta se ajuste estrictamente a las valoraciones establecidas, re-
currir ante el Jurado Central, con expresién concreta de las circunstancias
especiales por razén de las cuales los signos externos dan lugar a una es-
timacién de la renta mayor que la efectivamente obtenida.



Régimen administrativo y proceso

administrativo (*)

SUMARIO : 1. Régimen administrativo: A, Administracién piiblica y De-
recho,—B. Administracién ptiblica v Derecho administrativo: 1. Inde-
pendencia de la jurisdiccién administrativa de la jurisdiccién ordina-
ria—2. Independencia de la jurisdiccién administrativa de la Adminis-
tracién activa.—3. Jurisdiccién revisora.—C. Administracién piiblica y
Derecho comtin.—II. Administracidn pidblica y proceso: A. Posibilidad
de autodefensa.—B. Reclamacién previa ante la Administraciém.—C.
Ejectcién de sentencias frente a la Administracién—I11, El proceso ad-
ministrativo : A, Aparicién del proceso administrativo.—B. Posicién pro-
cesal de la Administracién piblica.—C. Objeto del proceso.—D. Naci-
miento, desarrollo y terminacién del proceso.

I. ¥1 REGIMEN ADMINISTRATIVO

Ay  Adwianistracién piblica v Derecho.

1. FEl Estado es uno, pero sus manifestaciones distintas, El Es-
tado gobierna, legisla, juzga, administra. El legislader, €l juez, el

(*¥) El presente trabajo constituye mi modesta aportacién a los «Estu-
dioss que, en homenaje del Profesor CALAMANDREI, con motivo de sus cua-
renta afios de docencia, pensaban editarse en Italia, y que la muerte del in-
signe maestro han convertido en Estudios en su memoria. Con la publica-
cién de este trabajo, la REvistA CRiTicA DE DERECHO INMOBILIARIO Se
adhiere al sentimiento undnime de la Ciencia del Dereclio de todo el mundo
por la desaparicién de uno de sus més grandes maestros.
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gobernante, el administrador, realizan actividad imputable al Esta-
do; pero la actividad de cada uno reviste formas peculiares. La po-
sicién del Estado ante el Derecho es radicalmente distinta, segln
realice uno u otro tipo de actividad. Es politica toda actividad ten-
dente a la reglamentacién de Ja comunidad ccn arreglo a un plan.
Existira politica tanto cuando un conjunto de hombres trata de con-
quistar el Poder para llevar a cabo la reglamentacién de la comuni-
dad con arreglo a sus propias convicciones, como cuando desde el
Poder van convirtiendo en realidad sus aspiraciones (1). El Poder es
el instrumento que el politico tiene en sus manos para la realizaciébn
del plan politico. Ahora bien, el Poder adopta muy diversas mani-
festaciones. Manifestacicnes del Poder son todas v cada una de las
funciones estatales (2): la legislativa, la jurisdiccional y la admi-
nistrativa. Y si bien es clerto que el instrumento esencial del poli-
tico es cl legislativo, tampoco es indiferente al plan politico la Ju-
risdiccidén ni la Administracién. En efecto :

a) Son las leyes las que permiten conformar la comunidad con
arreglo al plan. A través de la actividad legislativa se introducirin
en el ordenamientc juridico aquellas innovaciones necesarias. Para
el legislador no existen trabas legales. E1 gobernante tiene sobre si
los principios inmutables del Derecho natural ; pero goza de la ma-
xima libertad para crear normas juridicas. El ordenamiento juri-
dico puede. ser derogado, modificado, reformado. No tiene por qué
extrafiarncs, por tanto, que se haya considerado esencial a la legis-
lacién la idea de «innovacién» (3) ni que se haya querido eliminar
la legislacién como actividad distinta de la de gobierno (4). Porque
el legislador es, en frase de CArLAMANDREI, el verdadero transforma-
dor de la politica en Derecho (5). El juez o el administrador parten

(1) Sobre el concepto de lo politico en la doctrina espafiola, cfr. CoNDE,
Teoria v sistema de las formas politicas, Madrid, 1944, pags. 71 v ss.

(2) Cfr. SANCHEZ AGESTA,. Lecciones de Derecho politico, 11, Granada,
afio 1945, pigs., 161 v ss.

(3) Avgssi, Sistema istituzionale del Dwritto emministrativo italiano,
Milanc, 1953, pags. 4 y ss.; CrisaruLLL, Sulla tzoria della norma giwridica,
Roma, 1935, pag. 97,

(4) Dejando reducidas las funciones estatales a tres: gobierno, juris-
diccién y administracién. Cfr., por ejemplo : Carrano, Tratado elemenial de
Derecho administrative, ed. espafiola, Santiago, 1946, pags. 29 y ss., v
Guase, prélogo a mi Derecho procesal administrativo, Madrid, 1955, tomo 1.
phginas 29 y siguientes.

(58} Processe e Dewmocrazia, Padova, 1954, pag. 58.
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ya de unas normas juridicas positivas, al menos en nuestro sis-
tema (6).

b) Ahora bien, el Derechc—se ha dicho—ha de hacerse real
creando el orden juridico ; el Derecho se manifiesta por medio de las
fuentes juridicas y es realidad al organizar juridicamente la vida so-

sal. La actividad de los hombres, como creadores de las normas po-

sitivas, no estard completa hasta conseguir su fin: que la vida hu-
mana quede ordenada del medo en que mejor se aproxime a la Ley
Eterna (7). Si se realizan los mandatos de la norma, se habri logrado
la realizacién del plan politico. Por ello, una Administracién y una
Judicatura pueden desvirtuar una politica determinada. Respecto de
la Administracién, ello es indiscutible, porque una Administracién
ticne sentido cuando es desarrollo de una politica (8); y respecto
de la Judicatura, pcrque, pese a su caricter eminentemente neutral,
puede sabotear una legislacién determinada. Arcari-Zamora v Cas-
TILLO recuerda el ejemplo de la II Republica espafiola, donde, segfin,
él, la legislaciébn fué saboteada en muchos casos por jueces conser-
vadores y monirquicos (9).

2. Administracién y Jurisdiccién. por tanto, parten de unas
normas jurfdicas positivas. Frente a la posicibn innovadora y creado-
ra del Derechc del legislador, esti la posicibn subordinada del admi-
nistrador y del juez. Ahora bien, ¢ cdbmo se diferencian ambas fun-
ciones? Cuando el Estado administra, es titular de un interés pfi-
blico {10) frente a otros posibles intereses, El Estado, en su faceta

{6) Pues cabe coucebir sislemas en gue entre el gobernante y el juez o
el administrador no exista la ley. De hecho, es posible encontrar ejemplos
claros de estos sistemas. Cfr. MURILLO, Administracidn y politica, «Revista
de Administracién pliblicas. ndm. 6, pags. 91 y ss.; CALAMANDREI, ob. cit.,
paginas 54 y siguientes.

(7) Dr Casrtro, Derccho civil de Espadia, tomo I, Valladolid, 1942, pa-
gina 369.

(8) Rovo-Viianova, La Adwministracién vy la Politica, «Revista de Ad-
ministracién ptiblica», nim. 10, pag. 24.

(9) Proceso, autocomposicion v autodefensa, México, 1947, pag. 225.

(10) La vinculacién entre la Administracién pfiblica y el interés publico
es comfin en los distintos tratadistas de Derecho administrativo. Durz y
DrprEYRE, por ejemplo, hablan del Derecho administrativo como «rama del
Derecho ptblico que se ocupa directamente del interés gemeral, del interés
pliblicos. Cfr, Traité de Droit administratif, Paris, 1052, pag. 1. BUTrGENn-
BACH, en Manuel de Droit administratif. Principes generaux, Bruxelles, 1954,
habla de «reglas juridicas especiales propias a la realizacién del bien pd-
blicos. Cfr. , pigs. 3 y s. La idea de la utilidad piblica —dirda WALINE— es
la base del Derecho administrative. Manuel de Droit administratif, cuarta
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administrativa, es un sujeto de Derecho, sometido al Derecho, que
trata de realizar determinados fines, relacionandose con ctros suje-
tos de Derecho. El Estado, entonces, es parte de las relaciones ju-
ridicas, Es titular de un interés en juego—el interés piiblico—, y para
su realizacién utiliza el Derecho como cualquier otro ente juridico.
Precisamente por esto, nada tiene de particular que el problema de
la perscnalidad del Estado se haya planteado al estudiar la Admi-
nistracién piblica, esto es, el Estado en cuanto administrador.

Pero cuando el Estado juzga, no es parte interesada en una re-
lacién juridica ; no es sujeto de Derecho que trata de realizar sus
peculiares intereses. Cuando juzga, incide como tercero en una re-
lacién juridica (11), decidiendo las pretensiones ante él deducidas
con arreglo al crdenamiento juridico. Por ello no es posible hablar
de funcién jurisdiccional sin la existencia de un érgano del Estado
imparcial e independiente. La independencia no es un atributo acci-
dental o secundario del érgano jurisdiccional, sino consustancial al
misma,

3. La Administracién ptblica es, por tanto, el Estado—y demas
entidades phiblicas—en cuanto actfian en la vida social para realizar
sus fines peculiares. Y al realizar estos fines, es sujeto de Derecho,
estd sometido al crdenamiento juridico. Ahora bien, el sometimien-
to de la Administracién pfiblica al Derecho puede revestir diversas
formas: la Administracién pliblica puede estar sometida al mismo
Derecho que los demis sujetos de Derecho (12) o puede estar some-
tida a un Derecho especial, privilegiado {13 Esta G'tima forma

edicién, Paris, 1946, pag. 8. Entre nosotros, Rovo-Virraxsova, Elementos de
\Derecho - administrativo, Valladolid, 1950, tomo I, pig. 9, habla del con-
junto de preceptos juridicos que regulan la actividad del Estado y la de
todas aquellas entidades que y en cuanto se proponen la realizacién de fines
de interés publico. Parecidas afirmaciones se encuentran en el resto de 1a
doctrina. ¥n dtalia, ZaNogini, Corso di Diritto amministrativo, tomo I, Mi-
lano, 1954, pag. 12, nos habla de la cattivitd diretta a curare determinati
interessi».

(11) Con diversas variantes, es una posicién bastante extendida. Cfr,,
entre los administrativistas, RoMaNo, Prime pagine di un Manuale di Di-
ritto amministrativo en Scritti minori, Milano, 1950, pag. 363,

" (12) En la doctrina espafiola puede verse un resumen del régimen in-
glés, en MuriLLo, El régimen juridico de la Administracidn inglesa, «Re-
vista de Administracién ptblica», nam. 1, pags. 73 y ss.

(13) Una exposicién mé4s general del sistema, en mi trabajo, Sobre la
ejecutcriedad de los actos administrativos, Revista CRfrrca pr DrrecHO Tn-
MOBILIARIO, 1054, pAgs. 706 v ss., v en Consideraciones sobre ¢l contencioso
francés, «Revista de Administracién piblica», nfim. 15, pags. 11 y ss. )
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de scmetimiento de la Administracién al Derecho es la que se cono-
ce con el nombre de «régimen administrativo». Ahora bien, como
quiera que existe un aspecto de la actividad de la Administracidn
pliblica sometido al Derecho comfn, incluso en los paises de régimen
administrativo, cabe distinguir dos tipos de conducta de la Adminis-
tracién pfiblica : puede la Administracién ptiblica actuar como cual-
quiera otrc sujeto de Derecho, sometida a las normas juridicas co-
munes ; puede la Administracidén ptblica actuar como tal, sometida
a su Derecho especial (I4). Lo normal serd esto tiltimo. Pero en
aquellos casos en que mno es necesaria la prerrogativa para satisfa-
cer las necesidades piiblicas, no existe razén alguna para que la Ad-
ministracién no realice sus fines como cualquiera otra persona.

B) Adwministracién piblica y Derecho adwministrativo.

Cuando la Revolucién consagra lo que después se llamard prin-
cipio de legalidad de la Administracién, proclamando la exigencia
de que las distintas autoridades administrativas ajusten su actividad
a las normas legales, va a nacer un sistema—el llamado sistema
administrativo—en el que el principio de divisién de poderes se inh-
terpreta de manera muy peculiar. La independencia de la Adminis-
tracién frente a los Tribunales va a ser idea capital en el pensamien-
to revolucionario y se formularid de modoe categbrico hasta nuestros
dfas (15). «El principio de separacién de las autoridades administia.
tivas y judiciales prohibe a los Tribunales del orden judicial, siguien-
do los mismos términos de la ley 16-24 de agosto de 1790, y del 16 de
fructidor del afio III, perturbar de cualquier manera las operacio-
nes de los Cuerpos administrativos vy conocer de los actos de la Ad-
ministracién, de cualquier clase que sean (16).

Las consecuencias de este principio son claras: por lo prento,

(14) No es que en un casc actfia como «Poder» y en otro como. «perso-
na juridica», tesis hoy superada, pues la personalidad del Estado es tnica.
Sino que al desarroliar el Estado su actividad, puede revestir las formas
que se sefialan en el texto. . . : :

(15) Cfr., entre las cbras mas recientes : GEORGIN, Cours de Dwzoit ad-
ministratif, tomo 1, Paris, 1954, pag. 439; MaveziEUuX, Manuel de Droit ad-
ministratif, Paris, 1954, pag. 147; LAUBADERE;, Manuel de Droit administra-
tif, cuarta edmmn, Paris, 1955, pa 40,

(18) BOUFFANDEAU, La dalmntatum de la competence dc la vjundzctwn
administrative par la yurzspmdence du Tribunal des conflicts, Livre Jubi-
laire, publu ‘pour commemorer le 150 anmiversqire du Consezl d’Eta,t Pa-
ris, 1952, pag. 143.
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sustraer el conocimiento de las pretensicnes deducidas sobre actos
y operaciones administrativos de los érganos judiciales. El particu-
lar que sufriera una lesién en su esfera juridica como consecuencia
de la actividad administrativa no tiene otro camino que deducir sus
reclamaciones ante Organos emcuadrados en la propia Administra-
cibn, érganos que en un principio eran puramente administrativos,
para devenir jurisdiccionales después de una lenta y progresiva evo-
lucibn, que llegard a consagrar, junto al principio de la independen-
cia de la Administracién respecto de los 6rganos de la jurisdiccién
ordinaria, el principio, no menos importante, de la independencia de
los 6rganos de la jurisdiccién administrativa de la Administracién
activa, Ahora bien, junto a estos decs principios capitales del régi-
men administrativo hay que colocar otro, de valor extraordinario,
para ccmprender debidamente el sistema administrativo y precisar
hasta qué punto la satisfaccién de las pretensiones deducidas ante
los érganos de la llamada jurisdiccién administrativa se hace a través
de cauces propiamente procesales: el principio de la jurisdiccién
reviscra. Esto explica que nos ocupemos de estos tres principios
fundamentales en el sistema de fiscalizacién jurisdiccional propia del
régimen administrativo.

1. Independencia de la jurisdiccién administrativa de la juris-
diccién ordinaria.—Este principio tuvo una razén histérica, hoy su-
perada (17). Cuando la doctrina administrativa reciente trata de jus-
tificarle, no acude a la viciosa interpretacién del principio de divi-
sén de poderes producida por la desconfianza de los revolucionarios
hacia lcs Parlamentos judiciales (18), sino a la idoneidad de los 6r-
ganos de la jurisdiceién administrativa para conocer de las cuestio-
nes administrativas, idoneidad de que carecen los 6rganos judiciales.
El hecho de que la jurisdiccién administrativa se confie a 6rganos en-
cuadrados en la Administracién, independientes de la organizacién

(17) Cfr., por ejemplo: Daresti. La rustice administrative en France,
Paris, 1862, pag. 204.

(18) MARTIN, Les Parlements conire Vabsolutisme traditionnel au
XVII siécle, Les Cours de Droit, Paris, 1950 ; BiCRART, Les Parlements et
fa notion de souverainets mationale auw XVIII siécle (tesis), Paris, 1932. El
hecho ha sido resaltado en la bibliografia extranjera, cfr. BoscH, Tribu-
nales judiciales o Tribunales administrativos para juzgar a la Adminisira-
cién piblica, Buenos Aires, 1951, pags. 177 y ss., y UHLER, 4 Comparative
Study of the Doctrine of the Separation of Powers and Judicial Review in
France and the United States, Chicago, 1042,
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judicial, implica una verdadera garantia de la Administracién y de
los particulares : ‘

a) Al tratarse de Organos que ejercen normalmente funciones
consultivas y que conocen las necesidades de la Administracién pi-
blica, no existe peligro alguno de que sus decisiones impliquen un
perjuicio de los intereses pfiblicos cuya satisfacciébn se confia a la
Administracién. Precisamente en la posiciébn de los drganos de la
jurisdiccidén administrativa radica la principal garantia para la Ad-
ministracién ptblica. El Consejo de Estado—se ha dicho—sabe ser
juez sin olvidar que es parte integrante de la Administraciém: juez,
se encarga de hacer reinar la legalidad, sometiendo a las autoridades
ptiblicas al Derecho ; administrador, tiene cuidado de descartar toda
sclucién incompatible con el interés general (19).

b) Pero, a la vez, constituye una firme garantia de los particu-
lares, va que, precisamente por la posiciébn de los 6rganos de la ju-
risdiccién administrativa, se atreven a dictar decisiones en favor
del particular, que unos 6rganos judiciales o serian capaces de dic-
tar. Por eso ha llegado a afirmarse que el Consejo de Estado es
més severo con la Administracién que lo seria un juez ordinario (20).

Estos argumentos no han dejado de deslumbrar a una buena parte
de la doctrina administrativa de casi todos los paises, habiéndose
llegado a acoger el principio en algunas legislaciones (21). ¢ Quiere

(19) ObpENT, Contentieux administratif, Ies Cours de Droit, Paris, 1954,
pagina 669. Entre las obras generales, vid.: ROLLAND, Précis de Droit admi-
nistratif, Paris, 1953. pag. 278; LAUBADERE, Traité élémentaire de Droit
administratif, Paris, 1953; WaLINE, Traité élémentaire de Droit adminis-
tratif, Paris, 1951, pag. 77. La idoneidad del personal de los Tribunales
también se encuentra entre las razones aducidas por la doctrina antigua.
Cfr. ARNOUX, De la procedure contenticuse et de la recevabilité du pou-
voirs devant le Conseil d’Etat, Parfs, 1899, pig. 43, y LecHAaLAs, Manuel
de Droit administratif, Paris, 1889, tomo I, pag. 51.

(20) CmiNor, Le privilége d’action d’office de VAdminisiration (tesis),
Paris, 1945, pag. 149.

(21) Por ejemplo, entre los paises europeos: Bélgica, con la Ley del
Consejo de Hstado de 23 de diciembre de 1946. Cfr. DEBEYRE, Le Conseil
d’Etat belge, Lille, 1953 ; LEusPEs, Administrative Justice and the Council
of State in Belgium, «Revue Internacionale des Sciencies Administrativess,
afio 1952, pags. 11 y ss.; PucEr, Le nouveau Conseil d’Etat belge, «Estudes
et Documents», 1948, pags. 105 y ss.; StasSEN, La Section d’Administra-
tion du Conseil d’Etat belge, en «Estudios en honor de Colmeiro», Santia-.
go de Compostela, pag. 183 y ss, YV también pueden incluirse entre los pai-
ses que siguen el sistema francés: Luxemburgo, Grecia y los Paises Ba.
jos. Cfr. Pucrr ®r MareviLiE, La revision des decisions administratives,
«Revue Internationale des Sciences Administratives», 1953, pig. 41; Van
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esto decir que los propios autores franceses consideren su sistema
contencioso-administrativo como el mis idéneo, cualquiera que sea
el pafs al que se aplique? En absoluto. Es cierto que existen auto-
res que creen en las excelencias del sistema por encima de todo (22).
Pero también que existen alguncs que no ven con malos 0jos el sis-
tema judicial {23). Y entre una y otra posicién, merece destacarse
el sugestive prologo de WALINE a una obra reciente, en la que un
administrativista continental se enfrenta con el sistema inglés (24) :
es cierto—afirma—que «el juez britinico declara valido, a veces, lo
que nuestro Consejo de Estado anularfa, y viceversa ; pero los re-
sultados a que llega aseguran practicamente al ciudadanc britinico
una proteccibn muy equivalente a la que el francés encuentra en
el Censejo de Estador (25).

2. Independencia de la jurisdiccidn admmisirativa de la Ad-
ministracién activa.—8i esencial es la idoneidad de los 6rganos ju-

Porwje, Repercussions de Vevolution du Droit administratif jrancais et de
Pactivité du Comseil d’Etat sur le Droit adwministrative et la jurispruden-
ce neerlandais, «Livre jubilaire», pgs. 493 y ss.; PucrtT-LEVY, Le Consvil
d’Etat neerlandais, PAPAHADIIS, La institucion del Consejo de Estado cn
Grecia, «Revista de Administracién ptiblica», ntm. 6, pags. 337 y ss.

Es mas, el sistema francés ha servido de inspiracién incluso para la or-
ganizacién de la jurisdiccién administrativa en algfin organismo supraes-
tatal, como la Corte de Justicia de la Comunidad europea del carbém y del
acero. Cfr. I'HuILLIER, Una conquete du Droit administratif francaeis, «Da-
Nloz», Chronique; LAGRANGE, La Cour de Justice de la Communauté euro-
peenne du charbon et de Pacier, «(Revue de Droit publicn, 1954, pags. 417 y
§s.; JEANTET, Les intercts privés devant la Cour de Justice de la Commu-
nauté curopeenne du charbon et de Pacier, «Revue de Droit pub.», 1954, pa-
ginas 687 y ss.; KopeLMaNAS, Cour de Justice de la Communaulé europeenne
du charbon et de Vacier, 1d., 1955, pigs. 54 y ss.

Fuera de Europa se adopta el sistema francés en paises drabes e hispé-
nicos. Eutre los primeros, por ejemplo, Egipto y Siria. Cfr. GonNzirrz PE-
rez, El contencioso-administrative en los pueblos drabes, «Revista de Ad-
ministracién pfiblica», nim. 16, pigs. 287 y ss.; entre los segundos, Uru-
guay, Chile, Ecuador, algunas provincias argentinas. Cfr, GonNzALEz PEREZ,
Derccho procesal administrativo, tomo I, Madrid, 1955, pags. 177 y ss.

(22) Llegando a vaticinarse que los paises anglosajones legarian a
adoptar el sistema administrativo. Cfr, BONNARD, Le controle juridictionncl
de I’Administration, Paris, 1934, pag. 149. . .

(23) RavmonDp CwuarLes, Lo justice en France, Paris, 1953, pag. 120, s1
bien reconoce que la abolicién de los Tribunales administrativos para ins-
tituir la unidad jurisdiccional comstituye hoy una utopia, por una especie
de incompatibilidad espiritual entre los Magistrados de orden judicial con
los de orden administrativo. ] ) )

(24 TixiER, Le conirole judiciaire de I'Administration anglaise, Ta-
ris, 1954.

{78} TIxIER, ob. cit., prélege, pag. 11.
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risdiccionales, no menos importante es la independencia. De poco.
servirfan unos 6rganos jurisdiccionales cuyc personal gozara de una
inmejorable preparacién técnica si no tuvieran independencia para
decidir con arreglo a su criteric Por eso, lps autores franceses re-
calcan, junto al principio de la independencia de la jurisdiccién ad-
ministrativa frente a los érganos de la jurisdiccién ordinaria, el -de
la independencia de los érganos de la jurisdiccién administrativa.
En frase lapidaria ha llegado a afirmar WALINE que «no hay cues-
tiébn mis importante para una nacién que la independencia de sus
jueces» (26). Ahora bien, a la independencia de los Tribunales ad-
ministrativos respecto de los 6rganos de.la Administracién activa,
sblo se ha llegado en Francia a través de una lenta evolucién (27), v
aun hoy se censura el sistema, por entenderse que quedan atisbos
del primitivo sistema de jurisdiccién retenida (28). Solamente si
existe independencia del 6rgano puede hablarse de jurisdiccibn. Por
eso, al referirse al problema del Ministrc-Juez, HaAURIOU resume en
estas palabras la corriente del Conseil d’Etat : «El Consejo de Es-
tado ha relegado todas las decisiones ministeriales a la categorfa de
simples decisiones administrativas ; esto no significa que las que
sean dictadas como consecuencia de una reclamacién no. presenten
ciertos caracteres de las sentencias, sino que no constituyen verda-
deras sentencias, porque son dictadas en un procedimiento extraju-
risdiccional por el cual la Administracién se da a si misma una es-
pecie de justicia privada, hasta que una via de reclamacién conten-
tiosa le fuerza a ir ante un juez piiblico» (29)

3. Jurisdiccién revisora.—E] régimen administrativo implica una
posicién de la Administracién exorbitante del Derecho comfin (30),

(26) * Le Conseil supericur de Magistrature, «Btudes juridigues», niine;
ros 34 (marzo-abril, 1954), pig. 35. . o ;
(27) Cfr. sobre el momento en gue el llamado crecurso por exceso de
poder» se convierte en jurisdiccional, Immrrt, L’evolution du recours pour
cxcés de puvoir, Parls, 1952, . . N
128) "Un resumen de las posiciones cn RoOLLAND, Précis, cit., pags. 279
v siguientes. k ) . . ‘
(29) Precis élémentaire de Droit administratif, Paris, 1926, pag. 460.
(30) «El-llamado e«monumento juridico de la Revolucién francesa», en
su conjunto, fué valorado desde sus origenes hasta hoy mismo en aspec:
tos més visibles y brillantes que €l oscuro y apends notado del régimen ad-
ministrativo. Pefo ya hoy el tiempo ha cuatteado el gryeso de sus cons-
trucciones; y ha puesto ceniza en las que todavia se mantienen en pie ;. so-
lamente el régimen administrativo, quie acaso como criatura napolednica



74 REGIMEN ADMINISTRATIVO

cuyo reflejo es la esfera procesal. La Administracién péblica actta
scmetida al Derecho, pero a un Derecho especial. Consecuencia de
su caricter pfiblico es que sus actos estdn investidos de presuncién
de legitimidad (31) y son ejecutivos (32). El reflejo de esta posicién
exorbitante de la Administracién en la esfera procesal es indu-
dable (33):

a) Por un lado, como la Administraciéon goza del privilegio del
prealable (en terminologia francesa), puede decidir por sf las cues-
tiones surgidas con lcs particulares. «La Administracién—se ha
dicho—no tiene necesidad de recurrir al juez para procurarse un ti-
tulo ejecutorio; ella establece este titulon. En una palabra, la
Administracién pfiblica no tiene que acudir como demandante ante
la jurisdicciébn administrativa, No tiene que incoar un proceso de-
clarativo, de cognicién o declaracién. Goza de un privilegic consis-
tente en poder resolver por el procedimiento de la «autodefensa» los
litigios con los particulares. Consecuencias :

1.9)  Que serd el particular el que tiene que adoptar la posicibén
de demandante frente a la Administracién, ante la jurisdiccién ad-
ministrativa. La jurisdiccién administrativa intervendri a posteriori
para fiscalizar la autodefensa administrativa.

2% Que si el particular tiene gque hacer valer sus derechos
frente a la Administracién, cuando atin no existe acto administrativo,
tiene que acudir previamente ante la Administracién, deduciendo la
oportuna reclamacién administrativa, y sélo cuando ésta es dene-

Hevaba en germen ya la superacién del liberalismo, ha resistido los emba-
tes del tiempo, e incluso ha salido fortalecido v potenciado del avatar his-
torico. El régimen administrative, que continud, en efecto, segiin la ob-
servacién de Tocqueville, la estructura de poder del antiguo régimen, pero
que agregd a la misma el ingrediente decisivo de la garantia juridica en
Ia relaciéon con los stfibditos, ha trascendido también al tiempo nuevo, y
para una y otra de esas dos vertientes que lo definen —poder y libertad
juridica— reserva el momento su mas despierta sensibilidad». Garcfa DpE
ENTERRIA, prélogo a De la Administracidn piblica con relacién o Espana,
de Olivan, edicién de 1954, pags. 7 v s.

(31) Cir. Truves, La presunzione di legittimitd degli atti amministra-
tivi, 1936.

(32) Sobre el principic, entre los autores de habla espafiola, vid, RODRI-
GUEZ MoORoO, La ejecutividad del acto administrativo, Madrid, 1949; CarRI-
Lo, Ejecutoriedad del acto admiwnistrativo, Anuario del Instituto de De-
recho publico», Rosario (Argentina), tomo VII (1946), pAgs. 193 y ss.

(33) Nos referimos aqui a los principios generales de un sistema ad-
ministrativo, tal y como se desarrolls en Francia. Después nos ocuparemos
de las caracterfsticas del proceso administrativo, con especial referencia al
Derecho espafiol,
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gada por la Administracién tiene abiertas las puertas para acudir a
la jurisdiccién administrativa (34). Por ello se ha dicho entre nos-
otros, recordando la frase de PucHEII, que el procedimiento admi-
nistrativo no nos lleva al aula magna de la justicia administrativa,
sino solamente a su vestibulc (35).

b) Por otro lado, la Administracién ptiblica goza del privilegio
de la accidén de oficio; esto es, puede, a través de sus érganos, em-
plear el mecanismo de la ejecucibén forzosa para vencer la resistencia
de los particulares a sus mandatos. Es decir, si el privilegio del
prealable dispensa a la Administracién de acudir a un proceso de-
clarativo para cbtener una sentencia en que se reconozcan sus pre-
tensiones, el privilegio de la accién de oficio dispensa a la Admi-
nistracién de acudir a un proceso de ejecucién para realizar, contra la
voluntad del obligado, lo dispuesto en un acto administrativo (36).
Y es mis : cuando el particular inicia un proceso ante la jurisdiccién
administrativa solicitando la anulacién de un acto, la iniciacién del
preceso no suspende la ejecucibn del acto, de tal modo que, al dic-
tarse la sentencia, normalmente se habri ejecutado el acto admi-
nistrativo al que la misma se refiere.

C) Administracién piblica v Devecho comdn.

Ahora bien, la Administracién pfiblica no siempre acthia con su
carfcter privilegiado. A veces, la Administracién pfiblica actfia como
cualquier otro sujeto de Derecho al satisfacer sus intereses peculia-
res, Puede comprar, vender, arrendar, con arreglo a las normas

(34) MaAvLrzIEUX, Manuel, cit., pAg. 145

(35) La decision prealable. Cfr. HAURIOU, Les éléments du contentieux,
«Recueil de legislation Toulouse», 1905, pags. 46 y ss., y 1907, pags. 149 ¥
ss. Ahora bien, la regla general no impide que, en ciertos casos, pueda
el particular acudir directamente a los érganos jurisdiccionales. Cfr. ar-
ticulo 3.2, Decreto de 30 de sept. de 1953, que reformé la jurisdiccién admi-
nistrativa francesa. Cfr. CHOUBLIE ET COMPAIN Les nouveaux Tribunaux ad-
wministratifs, Paris, 1954, pags. 101 y sgs., y BONNET ET PALVADEAU, Les nou-
veaux Tribunaux administratifs regionaux, Paris, 1954, pag. 29, Con la
reforma se ha intentado unificar el sistema en la esfera central y regional
pues antes en la esfera provincial no se exigia, en principio, la decisién
prealable, a diferencia de la central. Cfr. Mzeaw, La procedurc 'devant
le Conseil de Prefecture, Paris 1949, pags. 40 y ss.

(%) SecisMUNDO ROYO-VILIANOVA, El precedimiento administrativo co-
mo garantia juridica, «Revista de Estudios Politicoss, ntm. 48, pig. 118.
En analogo sentido, CARRIILO FLoRES, La defensa juridica de los particu-
lares yrente a la Administracion en México, México, 1939, pag. 1217.
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juridico-privadas. Puede contratar con obreros para llevar a cabo
las pfestaciones necesarias, con arreglo a la legislacién laboral. Pue-
de realizar actividad industrial como cualquier empresa privada, con
arreglo a la legislacién mercantil. Puede acudir a los Tribunales
para exigir la responsabilidad penal de las personas con ella rela-
cionadas.

En estos casos no goza de aquellos privilegios, Y si en algin
caso ha intentadc hacer uso de los mismos, la jurisprudencia se lo
ha negado. Por ejemplo, dentro de la jurisprudencia espafiola de
conflictos reciente, asi se ha afirmado en un Decreto de la Jefatura
del Estado, regolutorio de una cuestibn de competencia, de 21 de
mayo de 1955. Al enfrentarse con un caso en que una entidad local
habia incoado la via de apremio para cobrar el precio del arrenda-
mientc de un local de la entidad, el Decreto citado afirma que no
ha debido utilizarse el procedimiento administrativo de apremio para
el cobro de lo adeudado por precio de arrendamiento, por tratarse
de un coutratc civil, v que debibé haberse acudido a la jurisdiccién
ordinaria, finica competente para conocer de las pretensiones dima-
nantes de un contrato civil (37).

Se ha explicado esta existencia de actividad administrativa so-
metida al Derecho comGn como una supervivencia de la doctrina del
Fisco. Como el Derechio administrativo—se afirma-—es una cons-
truccién tedrica superpuesta a la del Fisco, coexisten simultinea-
mente conquistas de una y otra doctrina (38) EIl problema deberi
resolverse hoy con arreglo a otras hases, I.a Administracién p_ﬁblica
deber4 actuar en una u otra forma, segfin las necesidades que ha
de satisfacer : alli donde la prerrogativa es necesaria, la’ Adminis-
tracién phiblica debe actuar ccmo tal, haciendo uso de sus prerro-
gativas de Poder ; cuando la prerrogativa no sea necesaria, actuari
como cualquier otro sujeto de Derecho.

Ahora hien, hay que tener en cuenta que incluso en estos casos

(37" Cfr. Cminot, Le privilege, cit., pag. 35. A esta posibilidad de eje-
cucion coactiva del acto administrativo se denomina por cierté sector éje-
cutoriedad. M. 8. GuanNINI, por ejemplo, dice que la ejecutoriedad es la
posibilidad que tienen las autoridades administrativas de usar los proce-
dimientos administrativos de ejecucién en caso de resistencia por parte
de los sujetos obligados. Cfr. Lezioni di Diritto amministrativo, Milano,
1950, I, pag. 421.

_{38) “Cir. Lavau, Du caractére non suspensif des recours devant. les
Tribunaux adwministratifs, «Revue de Droit publics, 1950, pags. 777 y 8.
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Ja Administracién piiblica conserva ciertos privilegios frente a las
personas que con ella se relacionan. Ni siquiera en el campo de las
relaciones civiles la Administracién pfiblica es, realmente, un suje-
to comfin del Derecho, esto es, un sujeto que actfia en .plano de
absoluta igualdad, sin estar investido de prerrogativa alguna. Esto
se comprueba, particularmente, en la esfera procesal. Es cierto que
la Administracién pfiblica, cuando actfia sometida al Derecho ccmfin,
no goza del privilegio de la autodefensa para hacer valer sus pre-
tensiones frente a los particulares. La Administracién pfiblica ha de
acudir al correspondiente proceso, y serdn los érganos jurisdiccio-
nales los que decidirdn acerca de la conformidad o disccnformidad
de la pretensién deducida por la entidad administrativa, v, en conse«
cuencia, actuardn o se negarin a actuar la pretensién. Pero en los
procesos en que la Administracién phblica es parte, incluso en
aquellos procesos que no se refieren a las relaciones juridico-admi-
nistrativas (39), quiebra aparatosamente el principio de igualdad
de las partes. L.a Administracién piblica nc es nna parte mis en el
proceso. La Administracién piblica es una parte privilegiada.

Pues bien, el objeto del presente trabajo consiste, precisamente,
en sefialar las especialidades que ofrece un proceso cuando la Admi-
nistracién phiblica es parte. No se trata, naturalmente, de hacer un
estudio completo de tales prccesos, sino finicamente de sefialar las
caracteristicas peculiares que ofrece la intervencién de la Adminis-
tracién en los mismos, en sus dos aspectos. FEs decir, cuando la Ad-
ministracién pfiblica no actfia como tal, sino como persona sometida
al Derecho comfin, y cuando la Administracién pfiblica actfia en un
proceso admihistrativo.

II. ADMINISTRACION PUBLICA V PROCESO

En aquellcs casos en que la Administracién ptiblica actfia como
cualquier otro sujeto de Derecho, sometida al Derecho comfin, ha
de acudir al proceso como las demés personas. Seri demandante o
demandada como cualquier persona juridica. Sin embargo, incluso
en esta esfera de actuacién de la Administracibn, cabe encontrar,

(39 Garripo Faura, Sobre ¢l Derecho admzmstmtwo y SUs 1deas Laydz-
moles, «Revista de Administracién pablicas, ntim. 7, pag. 25.
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comc se ha dicho, ciertas especialidades, impuestas por el caricter
piiblico de las entidades administrativas. En el Derecho espafiol,
las mas importantes son las siguientes: posibilidad de autodefensa
en ciertos casos, reclamacién previa ante la Administracién v ejecu-
cibn de sentencias frente a la Administracién.

A) Posibilidad de autodefensa.

La Administracién ptblica conserva, dentro de las relaciones ci-
viles, la posibilidad, limitada a ciertos casos, de poder satistacer sus
pretensiones sin necesidad de acudir a la via procesal ; puede, por
el mecanismo de la autodefensa, satisfacer sus pretensiones frente
2. los particulares. Les supuestos més caracteristicos en el Derecho
espafiol son los siguientes: en orden a la propiedad, el deslinde ; en
orden a la posesién, la recuperacidn ; en orden a la contratacién, la
rescisién y resolucion., Muy someramente ncs referimos a cada uno
ae estos privilegios de la Administracion,

1. Destinde.—Entre las facultades dominicales que enumera el
Cédigo civil, se encuentra la de deslindar las fincas objeto de la pro-
piedad. El art. 384 del Codigo, dice: «Todo propietario tiene dere-
cho a deslindar su propiedad, con citacidn de los duefios de los pre-
dios cclindantes». Pues bien, cuando la propietaria es una entidad
administrativa se permite el deslinde administrativo, no sblo res-
pecto de los bienes de dominio pfiblico, sino también respecto de
los bienes patrimoniales. El Reglamento de bienes de las ettidades
locales, aprobado por Decreto de 27 de mayo de 1955, lo establece
expresamente. Hn su art. 44 se dice que las Corporaciones locales
tendrin la facultad de promover y ejecutar el deslinde entre los
bienes de su pertenencia y los de los particulares cuyos limites apa-
recieren imprecisos o sobre los que existieren indicios de usurpa-
ciény. Y tal facultad se reconoce incluso respecto de aquellos bienes
situados fuera del término de su jurisdiccién, para lo cual se libra-
rA4 «exhorto a la entidad en cuyo territorio radicaren, para que, por
su mediacién, se desarrollen los actos correspondientes» (art. 56).
Consecuencia de esta facultad de la Administracién, exorbitante del
Derecho comfin, es que el particular que con ella se relacione deberi
solicitar el deslinde {si él es €l interesado en que se lleve a cabo) ante
la propia entidad administrativa que le llevari a cabo, v que deberi
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adoptar la posicién de demandante en e] correspondiente proceso.
Segtin el art. 43 del Reglamento de bienes citado, «contra el acuer-
do aprobatorio del deslinde cabri recurso contencioso-administrativo
si se adujeran infracciones de procedimiento, y ante la jurisdiccién
ordinaria, cuando se alegare la lesidn de los derechos de propiedad
o servidumbre»,

2. Recuperacién de la posesién.—Las leyes civiles regulan un
proceso sumario especial, en el que se protegen las facultades inhe-
rentes a la posesion. Estos procesos sumarios se conocen en Derecho
espafiol con el nombre de «interdictos». Segtin el art. 1.651 de la
ley de Enjuiciamiento civil, «el interdicto de retener o recobrar pro-
cederd cuando el que se halle en posesién ¢ en la temencia de una
cosa haya sido perturbado en ella por actos que manifiesten la inten-
cién de inquietarle o despojarle o cuando haya sido ya despojado de
dicha posesibén o tenencia», y segfin el art. 1.653 de la misma ley, es
necesario que la demanda se deduzca «antes de haber transcurrido un
afio a contar desde €l acto que la ocasione», lo que es una consecuen-
cia del art. 460, ntim. 4.°, del Cédigo civil, segfin el cual se pierde
la posesiébn «por la posesién de otro, aun contra la voluntad del anti-
guo poseedor, si la nueva posesién hubiese durado mis de un afios.
Pues bien, estos preceptos sufren una derogacién importante cuando,
de una u ctra forma, resulta afectada la Administracién piiblica.
En efecto :

a) T.a Administracién piblica no tiene necesidad de interdictos
para ser respetada en su posesibn. En cualquier momento puede
recobrar por si, sin acudir a los Tribunales, la tenencia de sus bie-
nes de dominio pfiblico, y «cuando se tratare de bienes patrimoniales,
el plazo para recobrarlos serd de un afio, a contar del dia siguiente
a la fecha en que se hubiera producidc la usurpacién», pues trans-
currido ese tiempo procederd la accién correspondiente ante los
Tribunales ordinarios. Asi lo dispone el art. 55 del Reglamento de
bienes de las Corporaciones locales (40),

(40) Que la Administracién piiblica act@ia en los procesos, incluso en
los procesos administrativos, como auténtica parte persomal, es algo indu-
dable. Cfr., por ejemplo: Garsacati, La giurisdizione amministrativa, Mi-
lano, 1950, pags. 103 v ss.; ALERsSI, Le parti nel giudizio amministrativo,
Roma, 1915, y Sistema, cit., pag. 643; SaLemi, Il concetto di parte e la
pubblica amministrazione nel processo civile, penale ¢ amministrativo,
Roma, 1916; Zawosini, Corso, 7. ed., Milano, 1954, I1, pags. 254 y ss.
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b) - El particular ne puede, cuando se ve perturbado en su pose-
si6n, acudir a lcs interdictos frente a la Administracion. Este prin-
cipio general se ha venido proclamando con reiteracién en nuestra
jurisprudencia de conflictos. Sin embargo, conviene hacer una ob-
servacién importante: es cierto que la Administracién ptblica mno
puede ser demandada en via interdictal por los particulares cuyva
posesién ha sido perturbada. Pero, para ello, es mecesario que la
Administracién pfiblica actfie dentro de su esfera de atribuciones.
Por eso la Ley de Expropiacién Forzosa vigente, de 16 de diciembre
de 1954, en su art. 125, dispone que «siempre que sin haberse cum-
plido los requisitos sustanciales de declaracién de utilidad ptiblica o
interés social, necesidad de ocupacién y previo pago o depbsito, se-
gtn proceda, en los términos establecidos en esta ley, la Adminis-
traci6én ccupare o intentare ocupar la cosa objeto de la expropia-
cién, el interesado podri utilizar, aparte de los demas medios lega-
les procedentes, los interdictos de retemer y recobrar, para que los
jueces le amparen y, en su caso, le reintegren en su posesién amena-

zada o perdida» (41).

3. Resolucién unilateral de los dontratos.——Es principio general,
que se ha venido proclamando ccn reiteracién por la doctrina espa-
fiola, que mientras la Administracién pfiblica goza de los privilegios
propios del régimen administrativo en las relaciones contractuales
de caricter administrativo (por tanto, de los privilegios de la deci-
sibn ejecutiva y de la accibn de oficio) (42), carecia de tal posicién
privilegiada respectc de los contratos civiles /43). Ahora bien, esta
diferenciacién entre contratos administrativos y contratos civiles;
que se mantiene en FEspafia en la esfera de la Administracién cen-
tral, ha sido suprimida en la esfera local por el nuevo Reglamento

(41) Sobte el problema: CLAVERO AREVALGC. La recuperacién adminis-
trativa de los biemnes de las Corporaciones locales, «Revista de Administra-
cién piblica», ntim. 16, pags. 117 y ss., v Garcia DE ENTERRis, Dos cstu.
dios sobve la usucapion enm Derecho administrativo, Madrid, 1955, pagl-
nas 179 y ss.

(42) Cfr., por ejemplo, comentario al Decreto de 21 de ma}o de 1953 en
¢Revista de Administracién publica», ntim. 11, pigs. 170 y s

(43)  Cfr. por ejempld: GALLOSTRA, Lo contencioso-administmt.ivo, Ma-
drid, 1881; ALFARO, Tratado completo de lo contencioso-administrative,
Madru] 1875 pag. 88; AmuLia, Tratado tedrico- ;br(ictzco de lo contencioso-
admzmstratwo, Madrld 188..., pag, 202; GoNzirkz PEREz, Los contralos ad-
ministrativos y el proceso de lesnndad, «Revista de estudios de la vida lo-
cal», num, 71, pags. 696 y ss.
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de contratacién de las Corporaciones locales, aprobado por Decreto
de 9 de enero de 1953, Este Reglamentc somete al mismo régimen
a «los contratos que celebren las Corporaciones locales. La doctri-
na ha censurado esta innovacién legislativa (44). Pero lo cierto es
que, con arreglo al Derecho vigente espafiol, cualquiera que sea la
naturaleza de los contrates, «si el contratista incumpliere las obliga-
ciones que le incumban, la Corporacién estars facultada para exigir
el cumplimiento o declarar la resolucién del contratos (art. 65, pa-
rrafo 1.°, del Reglamento de contratacién citado) (45).

B)  Reclamacion previa ante la Administracién.

En aquellos casos en que ha de demandarse a la Administracién
ante la jurisdiccién ordinaria, se exige con caricter previe la recla-
macién previa ante la misma. Nuestras leyes denominan a esta re-
clamacitén «reclamacién previa en via gubernativa», que viene a sus-
tituir al acto de conciliacién (no exigido cuando es demandada una
entidad administrativa. segin el nftm 3° del art. 460 de la Ley
de Enjuiciamiento civil) (46) v que se configura como présupuesm
procesal, que puede dar lugar a la llamada «excepcién dilatoriar,
prevista en el apartado 7.° del art. 533 de la Ley de Enjuiciainiento
civil. Su regulacién es distinta, segin se formule ante el Estado o
ante una entidad local.

1. Reclamacién previa ante el Estado.—La disposicidén furda-

(44 Como sefiala la 5. de 20 de abril de 1936, son caracteristicas de los
contratos administrativos «las clausulas exorbitantes o dercgatorias del Dere-
cho comén que asumen la comsideracién de una competencia administra-
tiva retenida..., las cuales, por no hallar equivalencia en Derecho civil,
donde juegan los elementos personales en plano de igualdad, sélo pertene-
cen al dominio de los poderes estatales, que las imponen a virtud de im-
perio». Existe jurisprudencia reiterada sobre la distincién entre contratos
administrativos y civiles. La diferencia radica, segtin la doctrina jurispru-
dencial, en su objeto: segfin se refieran directamente a obras o servicics
ptblicos. .

(45) Garcis pe ENTERRIA, Dos regulaciones orgdnicas de la contrata-
cion administrativa, «Revista de Administracién piiblica», niim. 10, pagi-
nas 268 y ss.

(46) Cfr. Cravero, Consideraciones generales sobre la via gubernativa,
en «BEstudios dedicados al Profesor Garcia Oviedo», Sevilla, 1954, I, pagi-
nas 219 y ss.; Garcfa OviEpo, Derecho administrativo, 1953, I, pags. 295
y ss.; S. Rovo-VirraNova, El procedimiento administrativo, cit., pagi-
nas 108 y ss.; A. GENDIN, Manual de Derecho adminisirativo, Barcelona,
1954, pigs. 636 v ss.
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mental que la regula es el Real decreto de 23 de marzo de 1886, que
se exige se decida acerca de la reclamacién por el Ministro del ramo,
previc informe de la Direccién General de lo Contencioso. A fir de
gue la no resolucién de la reclamacién previa pueda obstaculizai ¢l
acceso a la via procesal, el Real decreto de 1886 adopta la doctrina
del silencio administrativo al afirmar que si no se comunicase la
resolucién del interesado en el plazo de cuatro meses desde la pre-
sentacién de la instancia, se entenderid denegada la solicitud para
el efecto de dejar expedita la via judicial (art. 1.°, regla 8.%). Por
ello se ha citado el Real decreto dc 1886 entre las primeras dispo-
siclones que, en KEspafia, han adoptado la doctrina del silencio ad-
ministrativo (47) En supuestos especiales, la reclamacién previa se
regula por dispcsiciones propias. en vez de por el Real decreto de
1886. Pero en todos los casos el carfcter de la reclamacién es el
mismo e idéntico su fundamento : que la Administracién pueda exa-
minar la pretensién que se piensa deducir frente a ella en un pro-
ceso fuera de la conciliacién, a fin de examinar su fundamento, con
objeto de evitar un proceso cuando las razones del demandante son
indiscutibles.

2. Reclamacién previa ante las entidades locales.—Segfin el ar-
ticulo 376 de la Ley de Régimen Local (texto refundido de 24 de
junio de 1955}, «mo se pcdran ejercitar acciones civiles comtra las
Autoridades y Corporaciones locales sin previa reclamacién ante las
mismass. Seglin el art, 343 del Reglamento de organizacién, fun-
cionamiento y régimen juridico de las Corporaciones locales, apro-
bado por Decreto de 17 de mayc de 1952, la reclamacién «podri
interponerse en cualquier tiempo y habrd de formularse por escrito
en el que se fundamente la pretensién, que se entenderi denegada
si no recayese resolucién en el plazo de dos mesess.

C)  Ejecucidn de sentencias frente a la Administracién.

A los Tribunales corresponde la potestad «de aplicar las leves en
los juicios civiles y criminales, juzgando v haciendo ejecutar lc juz-
gador. Asf lo dispone el art. 2.° de la Lev orgénica del poder judi-
cial espafiol. Por tanto, una vez dictada sentencia decidiendo acerca

(47 PrEREz SERRANO, El silencio administrativo ante lo dogtrina juris-
prudencial, Madrid, 1952, pag. 9.
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de la conformidad de la pretensi6bn con el ordenamiento juridico,
en aquellos casos en que exija una conducta del condenado, los Tri-
bunales tendrin competencia para procurar la ejecucién forzosa o
forzada contra la voluntad del obligado. La ejecucién constituye, por
tanto, €l punto culminante de la realizacidén del Derecho {48). Con
arreglo a los principics generales de la Ley de Enjuiciamiento, co-
rresponde la ejecucién de la sentencia al Juez o Tribunal que hu-
biere conocido del asunto en primera instancia (art. 919), y si la
sentencia condenare al pago de una cantidad liquida v determinada,
se procederi siempre, v sin necesidad de previo requerimiento per-
sonal al condenado, al embargo de bienes del deundor (art. 921).

Pues bien, estos principios generales sufren una impcrtante de-
rogacién cuando la condenada es la Administracién pfiblica. En estos
casos, ningfin Tribunal puede despachar mandamientos de ejecu-
c16n ni dictar providencias de embargo contra las rentas v caudales
pfiblicos. Asi lo establece el art. 15 de la lev de Administracién y
Contabilidad del Estado v el art. 3.° del Real decreto de 8 de sep-
tiembre de 1903, asi como alguna decisién jurisprudencial (49). Por
tanto, esta limitacién de la jurisdiccidén frente a la Administracién
ne es exclusiva de los procesos administrativos (50). Se da también
en los procesos civiles y en cualquiera ctro en que para ejecutar la
sentencia se exija la indemnizacién de dafios o la condena a pagar
cantidad pecuniaria (81).

No se trata de una especialidad del Derecho espafiol, Por el con-
trario, se encuentra establecida en casi todos los ordenamientos ju-
ridicos. Refiriéndose al ordenamiento mejicaro, el Profesor (GaABINO
Fraca ha dicho: «El Cédigo Federal de Procedimientos civiles de
31 de diciemhre de 1942, aunque ha sido muy cuidadoso de conservar
la ignaldad de las partes en el proceso, dispone en su art. 4.° gue

(48) KiscH, Elementos de Derecho procesal civil, ed. espafiola, 1932,
pig. 331; GonzAigz PEREZ, La sentencia adminisirativa, Madrid, 1954, pa-
gina 307. :

(49) V. gr.: Sentencia de 20 de diciembre de 1911. Cfr. GonNzirLez Pi-
REZ, l.a sentencia adwministrative, cit., pag. 318.

(50) Cfr. GuenecaEA, Ensayo de Derecho administrativo, 1915, I, pag.
888 ; RovO-VILLANOVA, Elementos de Derecho administrativo, 11, pag. 870;
Prigro Castro, Tratado de Derecho procesal civil, Madrid, 1952, TI, pagi-
na 136 ; A. GrNDIN, notas al FLEINER, Instituciones de Derecho administra-
tivo, Madrid, 1933, pag. 173, ,

(51) Cfr., por ejemplo, Lzssona, Introduziome al Diritto amministra-
tivo, Firenze, 1952, pag. 182.
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las instituciones, servicios v dependencias de la Administracidén pa-
blica de la Federacién y de las entidades federativas tendrin, dentro
del procedimiento judicial, en cualquier forma en que intervengan,
la misma situacién que otra parte cualquiera ; pero nunca podrs dic-
tarse en su contra mandamiento de ejecucién ni providencia de em-
bargo v estarin exentos de prestar garantias que este Coddigo exija
a las partes. Las resoluciones dictadas en su contra serdn cumpli-
mentadas por las autoridades correspondientes, dentro de los limites
de sus atribuciones...» (52). Como fundamento de esta especialidad,
se seflala :

1) Que nc es posible que se emplee la coaccién por un drgano
del Estado sobre si mismo. (Esta fundamentacién, que se encuentra,
por ejemplo, en la Exposicibn de Motivos del Cédigo Federal de
procedimiento administrativo mejicano (53), es discutible. Pues puede
resolverse atribuyendo a érganos con independencia la facultad de
ejecucién, En Gltimo término, el Estado de Derechc es posible gra-
cias a la independencia que gozan los 6rganos de distinto caracter.

2) Que, con caricter general, se proclama la imposibilidad de
realizar pago alguno que no esté comprendido en el Presupuesto o
en una ley especial (por ejemplo, art. 32 de la Ley de Administra-
cién y Contabilidad), y «si fuera pesible que la Autoridad judicial
practicara embargo o decretara aplicacién de fondos, tal Autoridad
intervendria en el dominio financiero del Fstado, invadiendo la com-
petencia en esa materia» (54).

TII. FErL PROCESO ADMINISTRATIVO

A} Aparicidn del proceso adwministrativo.

t. Como antes se ha dicho, en un principio, el régimen adminis-
trativo impidi6 la existencia de un auténticc proceso administrativo,
esto es, que las pretensiones deducidas frente a la Administracién
ptiblica fuesen examinadas y actuadas en su caso por 6érganos inde-
pendientes de la Administracién. La errénea interpretacién del

{82) Derecho adwministrative, Mexico, 1952, pag. 535.
{33} Cfr. FrAGA, ob. cit. en nota anterior.
{34) FrAGA, ob. v loc. cits.



REGIMEN ADMINISTRATIVO 85

principio de divisién de poderes por parte de los revolucionarios
franceses (55), v la proclamacién como principio fundamental el
de la independencia de la Administracién respecto de los Tribuna-
les, implicaba la necesidad de que los particulares dedujeran sus
pretensicnes ante los mismos érganos de la Administracién activa ;
eran ellos mismos los que decidian acerca de la conformidad de aque-
llas pretensiones con el ordenamiento juridico (56). Inclusc después
cuando se crearon 6rganos de lo contencioso-administrativo, la Ad-
ministracién paiblica conservaba—retenia—la fatnitad de decidir en
definitiva acerca de las pretensiones prccesales de....idas frente a la
Administracién. Asf surgié el llamado sistema de jurisdiccién rete-
nida, que no era en realidad verdadera jurisdiccién, ni su actividad
judicial, sino administrativa, aun cuando e] procedimiento seguido
ante la misma tuviese todas las caracteristicas formales del proce-
so (57). De aqui que se hava hablado de «autodefensa procesaliza-
da» (58). En Espafia, la evolucién ofreci6 caracteristicas similares,
v cuando se crean umos Organos de lc contencioso-administrativo,
también gozan de la facultad de decidir los litigios entre la Admi-
nistracién y los particulares, pues la Administracién activa retiene
aquella facultad (39).

2. Pero aquella situaciébn va a ser superada después de una
lenta y progresiva evolucidén. Aun partiendo de la concepcién fran-
cesa de independencia de la Administracién frente a los Tribunales,
se va a afirmar la necesidad de que los 6rganos de la jurisdiccién ad-
ministrativa gocen de independencia frente a la Administracién ac-
tiva (60). Y asi va a surgir el proceso administrativo confiado a ér-
ganos jurisdiccionales que, aun independientes de la Administracién

(55) Asi se califica por la generalidad de la doctrina. A titulo de ejem-
plo, cfr. Savacugs, El Tribunal de lo contencioso-administratizo (separata
de la «Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales»), Montevi-
deo, 1952, pag. 10.

(56) Cfr, ut supra, apartado I, B, 1.

(57) Guase, Administracion de justicia v derechos de la personalidad,
«Revista de Estudios Politicos», ntm. 17, pag. 104 y ss.

(58) Axcari-ZaMora Y CASTILLO, Proceso, autocomposicién vy autod.ien-
sa, México, 1947, phg. 39.

(59) Sobre la evoluci6n, cfr. Lopsz Ropo, Le recours contentieux ad-
ministratif en Espagne, «Revue Internationale des Sciences Administrati-
sa, México, 1947, pag. 39.
nistrativo, cit., 1, pags. 439 v ss.

(60 Cfr. ut supra, epartado I, B, 2.
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activa, estin encuadrados en la organizacién administrativa, en vez
de en la organizacién judicial (61). Ahora bien, ;es esencial al pre-
ceso administrativo que los érganos jurisdiccionales estén encuadra-
dos en la Administraciéon? En absoluto. Y ni siquiera existen razo-
nes que justifiquen, con generalidad, aquel sistema. La {nica idea
del régimen francés de valor permanente es la de ia idoneidad del
personal que ha de resolver las pretensiones procesales administra-
tivas. Pero respetando esta idea fundamental, es indiferente que los
drganos de la jurisdiccién administrativa estén encuadrados em la
organizacién judicial o en la organizacién administrativa (62). Por
eso en Espafia puede hablarse de la existencia de un proceso admi-
nistrativo, aun cuandc los 6rganos jurisdiccionales ante los que se
desarrolla estén encuadrados en la organizacién judicial (63), si bien
no se apliquen las reglas ordinarias scbre reclutamiento del perso-

nal judicial (64).

3. Si, como ha dicho Arcari-Zamora v CasTtiLro, los tres con-
ceptos fundamentales del Derecho procesal lo constituyen la juris-
diccién, la accibn y el procesc (65), para que pueda hablarse de un
proceso administrativo en sentido propio es necesario :

a) la existencia de una jurisdiccién especial, ¢ mejor, de unos
érganos jurisdiccionales a los que, con independencia de los demiés,
se les confife el examen de las pretensiones fundadas en preceptos
de Derecho administrative. Pero es indiferente que tales drganos
jurisdiccionales estén encuadrados en la organizacién administrativa
—sistema tipico francés—, en la organizacién judicial-—como en
Hspafia—o sean independientes de la organizacién administrativa

v judicial (66).

{61) Cfr. nota 21,

(62) Es mas, en los pueblos hispdnicos, 1o normal es, incluss en aque-
llos que atribuyven la jurisdiceién administrativa a érganos especiales, es-
tructurarlos en la organizacién judicial.

(63) Desde 1904, en que se separd la jurisdiceién administrativa del
Consejo de Estado, La tendencia de la doctrina cspafiola dominante con-
siste en mantener tal organizacién, si bien procurando una especializacién
del personal que ha de formar parte de las Salas con jurisdiceién en mate-
ria administrativa, tendencia que probablemente tendrd acogida en la nue-
va ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa que prepara el Go-
hierno.

{64) Y se da entrada a destacados funcionarios de la Administracion.

(63) DProcese, autocomposicidn v autodefensa, cit., pag. 97.

€6 Sistema que tuvo acogida en Alemania v en alguno de los puehles
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b) Que el objeto de los procesos lo comstituyan las pretensiones
fundadas, precisamente, en normas de Derecho administrative (67).

¢) Que el proceso en que se deducen y examinan tales preten-
siones se regule de modo especial y diferente a los demis procesos
ordinarios y a los demés procesos especiales (68).

Por ello, no cabrid hablar de proceso administrative, en sentido
propio, en aquellos paises en que falta jurisdiccién especial admi-
nistrativa y proceso diferenciado para examinar las pretensiones
fundadas en normas juridico-administrativas.

4. A continuacién vamos a examinar los principios generales
que inspiran la regulacién de] proceso administrativo, con especial
1eferencia al Derecho espafiol. En una palabra, las ineludibles conse-
cuencias que impone la existencia de un régimen administrativo, al
lado de otras caracteristicas accidentales. Pues aun cuando la Admi-
nistracién phblica es parte procesal, conserva privilegios indudables,
lo que no es de extrafiar si conserva tales privilegios incluso cuan-
do interviene en un procesc ordinario,

B) Posicién juridica de la Adwministracidn publica.

1. Consecuencia de las prerrogativas tipicas del régimen admi-
nistrativo, en virtud de las cuales la Administracién puede dirimir
las cuestiones suscitadas con los particulares a través del mecanis-
mo de la autodefensa (69), la Administracién phblica no tiene por
qué acudir como demandante ante la jurisdiccién administrativa.
Cuando quiera hacer valer sus pretensiones, lo hari a través de sus
brganos. Cuando el particular quiera hacer valer sus pretensiones
frente a la Administracién, tendri que acudir a ésta (70). Por tanto,

hispanicos, como Panama. Cfr. Diaz, lLa jurisdiccidn contencioso-adminis-
trativa en Panamd, Panama, 1947. .

(67) Esta caracteristica, por si sola, no puede ser bastante a efectos
de afirmar la existencia de un proceso administrativo, pues en muchos pai-
ses las pretensiones fundadas en normas de Derecho administrativo se de-
ducen en los procesos civil o politico.

(68) En algunos casos se regula especialinente el proceso cuyo objeto
son pretensiones fundadas en Derecho administrativo, si bien se atribuye
a la jurisdiccién ordinaria. V. gr.: Provincia argentina de Santa Fe. Cir.
Daxa, El nuevo Cddigo de lo comtencioso-administrativo de la provincia de
Santa Fe, 1951. _

(69) Cfr, ut supra, apartado 1, B, 3.

(70) Pues sélo si existe la decision previa es posible acudir a los Tri-
bunales, bien se trate de decisién expresa o presunta, en virtud de la doc-
trina del silencio administrativo,
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la Administracién pfiblica, en un régimen administrative puro, Gni-
camente acudird al proceso administrativo como demandada cuando
el particular solicite del Tribunal la fiscalizacién de la autodefensa
administrativa (71). En una palabra, el proceso administrativo siem-
pre surge a posteriori de la autcdefensa de que puede hacer uso la
Administracién pfblica,

2. En Derecho espafiol, la regla general también es que la Ad-
ministracién sea demandada. Pero una peculiaridad del mismo (72)
consiste en gue existen casos en que la Administracién pfiblica acude
como demandante ante la jurisdiccién administrativa. No se trata
de aquellcs casos en que una entidad administrativa demanda a otra
entidad distinta (v. gr., una entidad local al! Estado), lo que no
es exclusivo de nuestro ordenamiento juridico, sino de procesos en
que la Administracién piblica, una entidad administrativa deman-
da de la jurisdiccibn administrativa la anulacién de uno de sus ac-
tos. Esta figura anémala entra en juego en aquellos casos en que la
Administracién no puede hacer uso Jde su facultad autodefensiva;
concretamente, cuando ante un acto declaratorio de derechos no pue-
de declarar su nulidad o anulacién por si, segfin reiterada jurispru-
dencia (73). Discutida por parte de la dectrina esta figura del pro-
ceso administrativo espafiol (74), se ha justificado como una con-
ciliacién del interés pfiblico con el interés particular. En aguellos
casos en que el interés phblico exija la anulacién de un acto que
haya declarado derechos a favor de los particulares (75), no parcce
prudente que la Administracién acuerde la anulacién por si, perc
tampocc debe de impedirsele la posibilidad de solicitar la anulacién

(71) Sin que esto quiera decir gue se trate el proceso administrativo
de una segunda instancia (de un recurso) de la via administrativa.

(12) Y, por su influencia, de otros ordenamientos juridicos, v. gr.: Cu-
ba. Cfr. ALvArEz TaB1O, El proceso contencioso-administrativo, La Habana,
1954, v BustELo, La lesividad de los actos administrativos, 1.a Habana, 1952.

(73) Cfr. GoNzArkz PEREz, La revocacién de los actos qdminisirativos
en la jurisprudencia espaiiola, «Revista de Administracién pliblica», nu-
mero 1, pags. 140 y ss. o

(74) Garcia DE ENTERRIA, Lo configuracién del recurso de lesividad,
«Revista de Administracién pfblica», ntim. 15, pags. 109 y ss. )

Pero la generalidad encuentra justificada la institucion. Vid., por ejem-
plo : Guarra, EL proceso administrativo de lesividad, Barcelona, 1953 ; GAscov
HrrNANDEZ, La ‘interposicidn del recurso contencioso-administrativo por la
propia Administracién, «Revista de Estudios Politicos», nim. 7. .

(715) GowziLEz PEREZ, La reforma de la Ley de lo cont.enc’los,o-admmzs-
trativo, «Revisla de Derecho proccsal» (espafiola), 1954, 1, pags. 55 y ss.
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ante los Tribunales, siempre que declare lesivo el acto a sus inte-
reses en un plazo méximo de cuatro afios, y serd a partir de este
momento—declaracién de lesividad—desde €] que se contari e] plazo
para «interponer recurso contenciosc-administrativo» (76). Se trata,
por tanto, de una limitacién de las consecuencias del régimen ad-
ministrativo.

C) Objeto del proceso.

Partiendo de que la pretensidn procesal constituye el objeto del
proceso (77), su estudio nos permitirid determinar el alcance del pro-
ceso administrativo; esto es, lo que se puede pedir del 6rganc ju-
risdiccional (pretensién) v lo que éste puede decidir frente a la Ad-
ministracién pfiblica. Pues bien, clasificAndose las pretensiones pro-
cesales en dos grupos fundamentales—pretensiones declarativas o de
cegnicibn y ejecutivas o de ejecucién—, el problema se concreta a
precisar si son admisibles ambos tipos en el proceso administrativo
v cuél es el Ambito de cada uno de ellos.

1. Pretensiones de cognicién.—Una clasificacién de las preten-
siones declarativas o de cognicién, que tiene sus rajces en el Derecho
francés, concretamente en la jurisprudencia del Conseil d’Etat, y
que ha sido acogida en buena parte de los ordenamientos juridicos,
clasifica las pretensiones que pueden deducirse frente a la Adminis-
tracién en dos grupos : de plena jurisdiccién y de anulacién (78). La
distincién entre ambos did lugar a la divisién de dos econtencios»,
que no es, ni mucho menos, acertada (79). Lo que interesa es, pres-
cindiendo de tal terminologia, ver qué es lo que puede el deman-
dante solicitar de! Tribunal, dentro de las pretensiones declarativas,
esto es, dentro de aquellas en que lo gque se solicita es una declara-
cibn de voluntad, una sentencia (80), o lo que es lo mismo, apli-
cando una terminologia procesal, si es posible admitir pretensiones

(76) GonzALkz PEREz, La declaracién de lesividad, «Revista de Admi-
nistracién pfiblica», ntm. 2, pag. 57.

(77) Guasp, La pretensién procesal, Madrid, 1952.

(78) Al lado de otras de escasa importancia que constituyen los conten
ciosos de interpretacién v represién. Una exposicién general del problema,
en mi trabajo La pretension procesal administrativa. «Revista de Adminis-
tracién pfiblicas, nfim. 10, pag. 77 y ss.

(79) Sobre la critica de la distincién, vid. ob. cit. en nota 75.

(80) Caracteristica de las pretensiones declarativas. Cfr, Gonzirrz PE-
Rz, La pretensién procesal, cit., pag. 92.
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declarativas, constitutivas y de condena (81). En nuestra opinién,
al menos con referencia al Derecho espafiol, es posible admitir lcs
tres en el proceso administrativo (82) :

a) Las pretensiones serin declarativas cuando lo que se solicita
del érgano jurisdiccional es que se declare la nulidad de un acto ra-
dicalmente nulo. Es cierto que, dentro de los supuestcs de ineficacia
de los actos administrativos, se ha discutido mucho la admisién de
la nulidad absoluta. Pero en aquellos casos, limitadisimos por su-
puesto, en que se admita la nulidad abscluta, cuando el demandante
se limita a pedir del Tribunal la declaracién de nulidad, estaremos
en presencia de una pretensién meramente declarativa, Si, en vez
de la pretensién, hablamos de la sentencia, la sentencia seri decla-
rativa, aparte de aquellos casos en que es estimatoria de una pre-
tensién meramente declarativa, en aquellos otros en que es desesti-
matoria, cualquiera que sca el tipo de pretensién deducida (83).

by Las pretensiones serdn constitutivas cuando se solicita del
Tribunal la anulacién de un acto administrativo. Siempre que el de-
mandante, ante un acto anulable, solicita su anulacién v meramen-
te su anulacidn, estaremos en presencia de una pretensién constitu-
tiva, ya que en la misma se solicita una modificacién en el mundo
juridico ; la sentencia que se dicte accediendo a la misma prcducira
una modificacién en las relaciones juridico-materiales (anulacién del
acto administrativo y extincién de las relaciones juridicas nacidas
ccmo consecuencia del mismo). Es el supuesto normal en los llama-
dos «contenciosos de anulacién». Segfin reiterada jurisprudencia del
Conseil d’Etat, en estcs casos el Tribunal debe limitarse a anular
el acto (84).

{81} TLa doctrina italiana se ha ocupado especialmente del programa.
Cfr., en especial : Cammro, La nulitd parziale degli aiti amministrativi e
le giurisdizioni di annullomento, «Giurisprudenzia italianas, 1911, IIL,
pég‘ 27; GUICCIARDI, Sentenze dichiar ative nel giudizio amministrativo,
«Giur. its, 1951, II1, pag. 122; FraGons, Necroscopia dell’atlo amminis-
trativo, «Foro italiano», 1951, ILI pag. 241; ALBINI, Le sentenze dichia-
rati*vlb:3 nei confronti della pubblzca 4mnmzzstrazwne, Milano, 1953, pagi-
nas y Ss.

{82) Cfr. La pretension procesal administrativa, cit., pags. 92 v s

(83) Gonzirrz PEREZ, La sentencia administrativa, cit,, pags. 86 y

(84) Cir., por e]emplo : WALINE, Le controle ]urzdwtlonml de I’A dmzms-
tration, Le Caire, 1049, pags 194 y ss. HAURIOU, La jurisprudence adnu-
m'strati:'c. >aris, 1929, II, pags. 393 y ss. ODENT, Contenticux, cit. pags.
419 v ss. V\/EIL, Les consequences de l’annulatwu d’un acte admmzst:rattf
pour exces de powvoir, Paris, 1952 ; POUSSIERE, Recours pour cxces de pou-
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¢) Las pretensiones de condena. En nuestra opinidn, tampoco
ofrece dificultad la admisién de las llamadas pretensiones de con-
dena ; esto es, de aquellas pretensiones en que se solicita de] érgano
jurisdiccional no ya la anulacién o declaracién de nulidad de la de-
cisidn prealable, sino que se obligue a la parte demandada a realizar
una prestacién (v. gr., abonar una indemmizacién). Es mis, en lcs
supuestos llamados de «plena jurisdiccién», en terminologfa fran-
cesa, lo normal son pretensiones de condena, porque para que la
pretensién resulte satisfecha, no basta la anulacién del acto admi-
nistrativo con ocasién del cual se dedujo, sino que la Administracién
piblica demanda realice una serie de actividades, a fin de restablecer
una situacién juridica individualizada (85). L.a sentencia condenari
2 la Administracién pfiblica a realizar determinadas prestaciones.
Y asi lo admite nuestro Derecho positivo, como el art, 93 del texto
refundido de la Ley de lo Contencioso-Administrativo de 1952, en
que se habla de «cuando la Administracién fuere condenada...».

Sin embargo, como para clertos autores la posibilidad de dictar
sentencias de condena depende de la posibilidad de ejecucién for-
zosa frente a la entidad condenada (86), teniendc en cuenta que den-
tro del proceso administrativo —como después veremos— 110 es po-
sible la ejecucién forzosa frente a la Administracién ptiblica, se
llega a la conclusién de la imposibilidad de sentencias de condena
frente a la Administraciébn pfiblica. Creemos que se plantea equivo-
cadamente el problema, pues son conceptos diferentes sentencia de
condena y ejecucién forzosa. Una sentencia es de condena cuando se
obliga a una de las partes a realizar una determinada prestacién, y
ello es indudable que puede hacerlo un Tribunal de la jurisdiccidn
administrativa. Prcblema distinto seri si después ese Tribunal no
puede llevar a cabo la ejecucién forzosa v han de arbitrarse medidas
indirectas de ejecucién para lograr que la prestacién sea realizada
por la parte obligada (87).

voir Les effets, «Juris Classeur administratifs, fasc. 665, pags. 4 y ss.;
Josse, Extension et limites des competences du Conseil d’Etat sur les
actes, sur les juridictions, sur les ordres. «Livre Jubilaireys, cit, pag. 171.

(85) Cfr. por ejemplo, dentro de la doctrina espafiola : BaLLeE, Comen-
tarios de jurisprudencia administrativa, «Revista juridica de Catalufia», jul.-
ag., 1946, pag. 129.

(86) ALFREDO Rocco, La sentencia civil, México, 1944, pag. 13.

(87) Esto es, si es posible un proceso de ejecucién, propiamente dicho,
frente a la Administracién ptiblica.
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2. Pretensiones de ejecucién.—En ellas no se solicita del érgano
jurisdiccional una declaracién de voluntad (una sentencia), sino un
hacer, la realizacién de una conducta. No se trata de discutir un
derecho o la licitnd de un interés, sino de procurar su satisfaccién
«sin o ccntra la voluntad del obligado» (88). En la mayorfa de los
ordenamientos juridiccs no se admite la ejecucién forzosa frente a
la Administracién ptiblica. Cuando los Estados modernos han ad-
mitido la posibilidad de que se dedujeran pretensiones frente a la
Administracién ante 6rganos jurisdiccionales, esto es, independien-
tes de aquélla, se han quedado en el camino : admiten, efectivamen-
te, un procesc: declarativo en el que se examinan pretensiones de
este tipo; sin embargo, al llegar el momento de la ejecucidn, suele
privar a los 6rganos jurisdiccionales de potestades ejecutivas frente
2 la entidad administrativa condenada, arbitrando una serie de me-
didas indirectas para procurar la efectividad del fallo (89). El prin-
cipio de que los Tribunales no pueden despachar mandamientos de
ejecuciém ni dictar providencias de embargo contra las rentas v cau-
dales plibliccs—antes sefialado—, se da en general, cualquiera que
sea ¢] proceso de que se trate (90). Ante esta situacién, ¢cabe afir-
mar la existencia de una auténtica pretensién procesal administra-
tiva de ejecucién? E] precepto clave, dentro del Derecho espafiol,
para poder contestar a esta pregunta, es el que se recoge en el ar-
tfculo 92, parrafos 6.° y 7.°, del texto refundido de 1a Lev de lo Con-
tencioso-Administrativo de 1952 FEl texto del precepto, literalmente
transcrito, es el signiente : «Si dentrc del referido plazo de dos me-
ses, contados desde que reciba la Administracién la copia de la sen-
tencia, no adoptare el Gobierno o la Autoridad administrativa co-
rrespoudiente alguna de las mecidas consignadas en el primer pi-
rrafo de este articulo (91), sin perjuicio de la responsabilidad a que
esto dé lugar, se ejecutardn las sentencias en la forma vy términcs
que en el fallo se consignen bajo la personal v directa responsabili-

(88) CarneruTii, Sistema de Devecho procesal civil (ed. espafiola), I,
pag. 218.

(89) Praza, Devecho procesal civil, 3.2 ed., T, pag. 140; Guarra, Eje-
cucién de sentencias en el proceso administrativo espariol, «Revista de Ad-
ministracién ptiblica», ntim, 9, pags. 58 y ss. Esta corriente legislativa ha
sido criticada por ArcALA-ZaMORa ¥ Castiniro, en la «Revista de la Facultad
de Derecho de México», nfims. 1.2, al recensionar mi trabajo sobre el tema.

(90) Gonzdriz PEREZ La sentencia adnnmstratwa, cit., pags. 318 y ss.

(91) Acordar la ejecucidn, suspensién o incjecucién de la sentencia.
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dad de los agentes de la Administracién. El “I'ribunal sentenciador,
mientras no conste en los autos la total ejecucién de la sentencia o
la efectividad de las indemnizaciones sefialadas en sus casos respec-
tives, adoptard, a instancia de las partes interesadas, cuantas medi-
das y providencias sean adecuadas para promoverlas y activarlas.
Si transcurrieren seis meses desde la fecha de la sentencia sin que
el fallo se hubiese ¢jecutado, o desde la en que esté fijada la indem-
nizacibén, ¢ proveido lo conducente sin que se haya hecho efectivo,
el mismo Tribunal directamente, a instancia de la parte litigante,
dari cuenta a las Cortes, con copia certificada de los antecedentes
necesarios que sefiale el Tribunal con andiencia de las partes, a fin
de que se exijan las responsabilidades consignadas a la desobedien-
cia de las resoluciones del Tribunal.»

A la luz de este articulo parece haberse contestado afirmativa-
mente al problema de la admisién de un proceso de ejecucién admi-
nistrativo y, en consecuencia, de una pretensiébn procesal adminis-
trativa de ejecucién. CUEvVAS, en un trabajo publicado en la «Revis-
ta de Derecho pfblico», afirmaba que, en los supuestos previstos en
los parrafos citados, la competencia ejecutiva «revierte al Tribunal
sentenciador, v éste obliga a los agentes de la Administracién, bajo
la personal v directa responsabilidad de los mismos, a cumplir el
fallo» (92). Es decir, si hasta aquel momento—transcurso de los dos
meses sin adoptar el acuerdo de no ejecutar o de suspender la ejecu-
cibn-—se afirma que la ejecucién de la sentencia corresponde a la Ad-
ministracién, ccmo hace reiterada jurisprudencia, segfin el art. 91 de
la Lev de lo Contencioso, no es como consecuencia de especiales ca-
racteristicas del proceso administrativo, sino por seguir el criterio
general de que, en principio, la ejecucidén del fallo corresponde a la
parte condenada, no surgiendc la ejecucidén procesal hasta que ésta
oponga resistencia a la ejecucién. La finica especialidad del proceso
administrativo radicaria en el plazo que se confiere a la entidad
administrativa condenada para acordar la suspensién o inejecucibn ;
pero incluso en estos casos existen profundas analogias entre el pro-
ceso civil v el administrativo, ya que si la entidad administrativa
opta por la inejecucibén, lo que en realidad sucede es que se sustituye

(92) La cjecucion de sentencias en el contencioso-administrativo, «Re-
vista de Derccho pfiblico», 1934, pag. 201. Y asi parece entenderse por al-
gina Sentencia, como la de 3 de abril de 1930.
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la prestacién que estaba obligada a hacer seglin la sentencia por la
indemnizacién de perjuicios (93).

No obstante, no parece posible admitir en nuestro Derecho pro-
cesal administrativo una auténtica pretensién procesal administrativa
de ejecucién. Lo Ginico que el art. 92 de nuestra Ley faculta a las
partes es pedir del érgano jurisdiccional que adepte «cuantas me-
didas y providencias sean adecuadas» para promover v activar la eje-
cucién, y en las palabras «promover» y «activar» vemos la imposi-
bilidad de que el Tribunal realice verdaderos actos de ejecucién
«sin o contra la voluntad del obligado» (94). Buena prueba de ello es
que, aun después de la adopcién de tales medidas, el propio art. 92
admite que afin nc haya sido posible ejecutar la sentencia, en cuyo
caso la finica salida que ve la ley es la adopcibn de medidas indi-
rectas para lograr la efectividad del fallo (95).

D) Nacimiento, desarrollo y terminacidn del proceso

En orden al nacimiento, desarrollo y terminacién del proceso,
también se observan importantes especialidades, consecuencia de la
posicién privilegiada de la Administracién phblica. Porque, como
ha dicho ArcArLi-ZAMORA v TORRES, «sea la Administracién recu-
rrida o recurrente, aparecerd siempre con privilegios, aisladamente
cercenables o suprimibles, en su conjunto inevitables, va que el Poder
piiblico es un gigante que mientras no esté derribado, por mucho
que acepte encorvarse, siempre queda mas alto que sus s@bditos; v
por eso es muy relativa la igualdad procesal de partes en los litigios
que los enfrentan. Sin que el régimen politico sea, como suele serlo
en nuestro tiempo, muy socializado, muy autoritario, o las dos cosas

(93) Si bien para que la analogia fuese total serfa necesario que tnica-
mente se admitiera el sucedaneo de la indemnizacién cuando se dieran los
supuestos excepcionales en que no fuese posible la ejecucién,

(94) Lo que constituye, segfin se ha dicho, la caracteristica de las pre-
tensiones de ejecucién.

(93) Como en la mayoria de los sistemas. Cfr., por ejemplo: FAYOLLR,
La force executoire des decisiones de justicie a Vencontre des Administra-
tions publiques, Nancy, 1926 ; Jez, De la force de verité legale attaché par
la loi & Pacte juridictionnel. «Revue de Droit public», 1913, pags. 467 y ss. ;
Jossk, L’execution forcée des decisions de juge administratif par la mise
en jeu de la responsabilité pécuniaive du service public, «Etudes et Docu-
mentsy», 1953, pags. 50 y ss.; TourLeMox gt BLIN, Le respect de la chose ju-
gée et la crise, Paris, 1939; LaureNT, L’independence de IV Administra-
tion et les decisiones du Conseil d’Etat», Aix-en-Provence, 1941.
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a la vez, el interés ptblico, invocads como presuncién normal a favor
de la Administracién, gozard de primacia por su indole, por su per-
sonificacién, por su destino, por su permanencia y hasta por su to-
tal volumen» (96). Pues bien, veantos las especialidades que el pro-
ceso administrativo cfrece en su nacimiento, en su desarrolle v en
st terminacibn.,

1. Nacimiento del proceso.—Merece especial atencién el hecho
de que la «interposicién del recurso contencioso-administrativo» no
produzca efectos suspensivos. Es decir, el acto administrative podré
ejecutarse en via administrativa, sin que la iniciacidén del correspon-
diente proceso suponga obsticulo alguno a la ejecucién (97). Es cier-
to que, en ciertos casos, €l demandante podra solicitar del T'ribunal
la suspensién de la ejecucidn ; pero tal facultad, ya de por si limita-
da por la legislacién, se restringe afin méis en la practica, per el ri-
gor con que suelen interpretar la Ley de lo Contencioso-Administra-
tivo los Tribunales (98). Ahora bien, existe un privilegio adminis-
trativo, agudamente sefialado pcr Arcari-Zamora v ‘TORRES, en
orden a la ejecucién. Consiste en que, en aquellos casos en que la
Administracién pfiblica es demandante con ocasién de sus actos de-
clarados lesivos (99), aun cuando las resoluciones siguen siendo
ejecutivas, como la ejecucién es mis facultad que imperioso deber de
la Administracién y depende de ella que durante la tramitacién del
proceso se ejecuten o no, procurari retrasar la ejecucién, Es decir,
que llevari a cabo lo dispuesto en el acto administrativo que dié -
gar al proceso con diligencia, en los supuestos normales en que es
cemandada, y retrasari la ejecucién en los especiales en que es de-
mandante (100).

2. Desarrollo del proceso.~—La instruccién ofrece en el procesc
administrativo especialidades de importancia. La razén radica en
que, como el proceso administrativo presupone una accién autode-
fensiva de la Administracién pfiblica, que se ha concretado en una

(96) Lo contencioso-administrativo, Buenos Aires, 1943, pag. 56.

(97) Crf. nota 38,

(98) Cfr. Rovo-VILLANOVA, Problemas del régimen juridico municipal,
Madrid, 1944, pags. 46 vy ss.

(99) Lo contencioso-administrativo, cit., pags. 59 v ss.

(100) Un completo estudio de las mismas, en BeNVENUTI, L’instruyzionc
nel processo amministrativo, Padova, 1953.
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decisién ejecutiva (101), ello se habri concretado en actuacicnes de-
terminadas (el expediente administrativo), expediente que debera
enviarse al Tribunal y que tendr4 a la vista, asi como las partes, al
realizar los distintos actos procesales (102). Pues bien, en dicho ex-
pediente se encuentra recogida una serie de actuaciones previas,
que hardn indtil en gran parte la fase de instruccién y limitaran
la conducta procesal de demandante y demandado. Fu ocasiones,
la jurisprudencia espafiola, en aplicacién del llamado principio de
«jurisdiccién revisora, ha cercenado considerablemente la facultad
de las partes, afirmando que las partes no podrin formular alega-
clones que no sean reproduccién de las hechas en «via administrati-
va», ni proponer ui practicar pruebas que hayan podido presentarse
en «via administrativan. En realidad, tal interpretacién exagerada
ha venido a tenuarse en otras decisiones jurisprudenciales. La exis-
teiicia del expediente administrativo har4 innecesaria en muchos ca-
sos toda actividad probatoria, por ya figurar unidos al mismo los
elementos de prueba que las partes hayan tenido necesidad de aportar
en demostracién de sus alegaciones. Pero en aquellos casos en que, a
pesar del expediente administrativo, sea necesario practicar prueba,
el Tribunal nc debe de oponerse a elle (103).

3. Terminacidn del proceso.—La Administracién pfblica osten-
ta privilegios importantes en orden a la terminacién anormal del
proceso. Fxisten dos supuestos de terminacién anormal o extincidn
del proceso, en los que no se aplican a la Administracién las nor-
mas procesales ccmunes. Son, con arreglo al Derecho espafiol, la
caducidad de instancia y el allanamiento.

a) Caducidad de instancia. Nuestra Ley de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, después de dar las normas sobre caducidad, estable-
ciendo que se extinguird el proceso «cuyo curso se detenga durante
un afio por culpa del demandante o recurrente» (art. 103), establece

{101) A través de un procedimiento (procedimiento administrativo),
ue, como antes se dijo, a veces adopta todas las caracteristicas formales
gel proceso, reguldndose una fase de instruccién (llamada de alegaciomes),
durante la cual los interesados pueden aportar todos los elementos de prue-
ba que estimen necesarios para probar sus alegaciones. )

(102) Procurando la legislacién procesal administrativa que la Admi-
nistracién piblica no obstaculice el proceso impidiendo o retrasando el
envio del expediente administrative al Tribunal. .

(103) Me he ocupado de estos problemas en mi trabajo La prueba en el
proceso administrativo, Madrid, 1954.
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que tales disposiciones «no scn aplicables a los pleitos en que la Ad-
ministracién sea demandante o recurrente» (art. 105), lo que ha sido
censurado por la doctrina (104).

b) Allanamiento. Segln el art. 25, parrafo primero de la Ley
de lo Contencioso espafiola, «cuando el representante de la Admi-
nistracién, debidamente autorizado, deje de impugnar la demanda,
el Tribunal, llevandec el pleito a la vista, dictari en su dia el fallo
que estime justo». De acuerdo con este precepto, se ha dicho que «al
disponer que en los casos de haberse allanado « la demanda el repre-
sentante de la Administracién, dictari el Tribunal en su dia el fallo
que estime justo, no obliga a acceder de un modo automitico a lo
solicitade por el actor y requiere, por el contrario, el estudio preciso
para determinar si se ha producido o no la vulneracién de derecho
invocada» (S. de 1 de mayo de 1951, entre otras). El fundamento de
esta especialidad se concreta asi: Kl principio de que la Administra-
cién no puede reformar sus actos declaratorios de dereches podria ser
factlmente burlado mediante un proceso simulado, en el que la Admi-
nistracién se allanara a la pretensién de anulacién de un acto decla-
ratorio de derecho (105). Este fundamento se ha recogido en alguna
decisién jurisprudencial, como la Sentencia de 9 de enero de 1905, en
la que se dice que, «aun cuando ¢l fiscal, debidamente autorizado, se
allané a la demanda, el Tribunal, obligado por la Ley, ha traido los
autos a la vista y ha dictade el fallo que estimé justo, que sdlo asi
respetari los buenos principios de que la Administracién no puede
por si misma revocar ni modificar sus propias providencias si causan
estado, cuande producen o declaran derechos»,

JesUs GonzALEz PEREZ
Profesor adjunto en la Universidad de Madrid.
Registrador de la Propiedad,

(104) CasarLErRO ¥ MONTES, Lo contencioso-administrativo, Zaragoza,
1904, 1II, pag, 388; Guarra, El proceso administrativo de lesividad, cit.,
pag. 173; GonzAriz PEREz, La extincion del proceso administrativo, Ma-
drid, 1952, pag. 22. C

(105) MANRESA, Jurisdiccion administrativa, 1894, pég. 32; CABALLERO
Y Mow1ES, ob. cit., II, pag. 131, y la mayoria de la doctrina posterior, per
ejemplo, UBIERNA, De lo contencioso-gsdministrativo, Madrid, 1948, pag. 138.



- Una momia que puede resucitar:
F.1 censo consignativo

“A. No hay duda de que las frases logradas tienen sus wvirtu-
des, entre las que se encuentra la de dar fijeza a los conocimientes,
estimulando la memoria. Pero corren el grave peligro de convertirse
ent topicos vy de ser tomadas por verdades inconcusas, contra las
cuales ‘toda lucha o reaccién parece infitil o muy dificil. Tal ocurre
con una conocida frase (creo recordar que de TROPLONG), citada en
una antigua edicién del Derecho Civil, de CAgriN, referida a los
cetisos, 'a los que califica de momias del museo juridico.

* La verdad es que tales figuras han pasado por malos momentos
en tos que fueron blanco de la inquina y enemiga general. Por un
lado, a la pura sustancia de indole jurfdico-privada de semejantes
instituciones se unid, al correr de los afios, un no despreciable adita-
mento de naturaleza politico-feudal que las hicieron odiosas. Las
corrientes doctrinales que culminaron en la Revolucién francesa y
en el Codigo civil de Napoledn, contrarias a las situaciones politico-
sociales que en los censos se injertaban, quisieron hacer tabla rasa
de ellos sin saber distinguir lo accesorio de lo principal ni la cisca-
ra del frito. Esto principalmente en lo que toca a la enfiteusis, Por
otra parte, con referencia especialmente al censo consignativo y sus-
citadas por el temor a la usura, se decretaron gran nfimero de dis-
posiciones contrarias, canénicas y civiles

Mas es cierto también que en tales contratos (despojados de la
hoiarasca gue en otros tiempos les cubrié v que hoy estd universal-
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mente considerada como bien marchita y caida) se hallan motivos
suficientes que les avalan como instituciones dtiles que han cum-
plido en la vida juridica y social una funcién que tal vez no pueda
considerarse acabada, a pesar de la existencia 1anguida que hoy arras-
tran. YV hasta puede afirmarse que, una vez pasados los vaivenes
de la riada y vueltas las aguas a su normal cauce, tales figuras co-
mienzan a gozar de nuevo del aprecio de los tratadistas, de las cos-
tumbres v de las leyes, que reencuentran en ellas materia digna de
aprovechamiento para la normalizacién de las relaciones juridicas.
Si lo que importa a la esencia de las cosas es su verdadera naturale-
za v no el nombre que reciben,  qué son en la actualidad los llama-
dos arrendamientos? ; No es también significativo que en las suce-
sivas versiones de la citada obra de CAsTAN se hayva omitido la cita
de la aludida frase? _

Desde luego que seria en cierto modo ilusorio pretender que con
los preceptos de nuestro Cédigo civil sobre tales materias vamos
a encontrarlo todo resuelto y presto para la directa aplicacién a
problemas de hoy en dfa. Son necesarios ciertos retoques a la Ley
e imprescindibles adiciones que la libre disposicién de las partes, con
vistas a cada caso concreto, habri de ir creando y perfilando hasta
llegar a la consagracion definitiva por el repetido y conveniente uso.
Pues los afios ni para el Derecho pasan en balde, y no hay que olvi-
dar que nuestro Cédigo civil (fruto reconocido de las tendencias ene-
migas del censo que antes se mencionaron) si no llegd a la abolicién
total de los censos, los regulo de modo anémico e insuficiente cuan-
do no fueron objeto de disposiciones contraproducentes. Lo que
no ha de ser obsticulo para que intentemos buscar y encontrar la
médula y raiz de tales figuras juridicas, e inyectandoles nueva savia
lograr formas actuales que sirvan para llenar necesidades presen-
tes, tal vez no muy bien servidas por las instituciones hoy en boga.
Y al respecto me parece sospechar que el censo consignativo po-
dria cumplir actualmente y en ciertos casos una funciém ftil en
forma mejor que la cumple el préstamo hipotecario. _

En general, la actividad econdémica se asienta sobre el suelo, so-
bre la tierra (pues hasta incluso fuentes de riqueza, como la pesca
o el comercio maritimo, no pueden dejar de tener su base y auxilio
en tierra en funciones mAs o menos accesorias, pero imprescindi-
bles). El suelo, pues, es el factor econémico fundamental juntamen-
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te con el trabajo. Pero por si sola la tierra, que en justicia puede ser
llamada el primer capital (es decir, bien de produccién), no merece-
ria tal nombre, pues serfa por completo incapaz, en la mayoria de
los casos, de producir renta (bienes de uso o consumo), o en algu-
nos, tales como explotaciones agricolas o mineras rudimentarias,
llegaria todo lo més, a cambio de mucho trabajo, a dar frutos en
proporcién escasa y raquitica. Es de todo punto necesario, para el
adecuado y mejor desarrollo econbémico, que a la tierra se unan otros
capitales complementarios, bien en forma de dinero (verdadero po-
tencial adquisitivo acumulado) o actualizados en los diferentes me-
dios de produccién, que han de permitir llevar a cabo las obras de
edificacién de los predios urbanos, de instalacién de maquinaria v
demés elementos en los dedicados a explotaciones industriales v co-
merciales, y, en la inmensa mayoria de tierra agricola, permitiran
v harin posibles las obras de saneamiento, riego, desagiie, deseca-
cién, mejora de cultivos por el empleo de procedimientos quimicos
y mecinicos v, en fin, harin factible el empleo de todos los demés
recursos que la moderna ciencia agronémica tiene a su disposicidn
para conseguir que la agricultura (que nunca dejarid de ser el prin-
cipal renglén de la economia de las naciones por mucha que sea su
importancia industrial) sea de verdad productiva, renmtable y- sufi-
ciente.

El Derecho no tendria que ocuparse casi de estas cuestiones eco-
némicas si la propiedad de la tierra y la de los capitales complemen-
tarios necesarios para su mejor explotacién perteneciesen siempre a
una misma persona fisica. Pero la mayor parte de las veces no ocurre
asi; el propietario de la tierra no suele poseer los bienes auxilia-
res precisos ni el dinero para comprarios. Y el Derecho tiene que
encontrar férmulas viables de cooperacién entre ambos propietarios
para que la funcién econbémica de produccién se leve a efecto.

La primera férmula juridica que se ofrece para la cooperaciém
pretendida, en su mismo nombre se encierra. cooperacién, asocia-
cibn, sociedad. Mediante ella se borra la distincién de propietarios,
los distintos bienes pasan a ser propiedad comfin de los asociados,
bien directamente o a través de la creacién de una nueva personali-
dad juridica interpuesta. Mas si bien es cierto que la sociedad ha
desempefiado y sigue desempefiando un importante y creciente pa-
rel en explotaciones comerciales, industriales e incluso ivmobi-
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liarias, hay quesreconocer que su trascendencia ha sido mucho me-
nor en la agricultura. Y si también es cierto que todas las activida-
des econbémicas tienen necesidad de la ayuda de capitales coadyu-
vantes, hay que reconocer asimismo que la agricultura se halla més
necesitada que ninguna, no solamente por su importancia intrinse-
ca, sino porque, desgraciadamente, no afluyen a ella los capitales
con Ja atraccibn que fuera de desear, y esto no ya mediante la for-
ma de sociedad, tampoco lo hacen a través de otros cauces mis cau-
dalosos tamb1en para las demés empresas.

Segtin los datos del afio 1954, filtimos publicados en el Anuario
de la Direccién General de los Registros v del Notariado, los capi-
tales asegurados con hipoteca sobre fincas urbanas ascendieron a la
cantidad de 3.990.752.698,43 pesetas, v sobre fincas rfisticas a la
cantidad menor de 2.617.308.061,29 pesetas, cifras mis significati-
vas alin si se tiene en cuenta la configuracién predominantemente
rural que, al menos hasta ahora, siempre ha tenido nuestra Patria.
Es necesario que la afluencia de capitales al campo tenga lugar con
ritme creciente. I.a Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria
de 1861 va decfa: «Fspafia es una nacién principalmente agricul-
tora, v si en ella no ha prosperado la méis antigua y primera de
las artes tanto como es de desear, débese a la falta de capitales, Estos
buscan con preferencia otras empresas, va por el aliciente de las
mayores ganancias que producen, ya por la poca seguridad ‘que ins-
pira el estado actual de la propiedad rfistica. En esta situnacibén, con
el aumento rapido y progresivo de la riqueza ptblica, de la’indus-
tria v del comercio, debe el legislador procurar por medios indirec-
tos que los capitales no vayan todos a buscar empresas mercantiles
e industriales, sino que también vengan en auxilio de la propiedad
territorial y de la agricultura.» Las anteriores palabras siguen sien-
do hov de actualidad, después de un siglo de haber sido escritas.

A esta capitalizacién agricola deben acudir recursos pfiblicos y
privados. Hay servicios, medidas y cbras, como las grandes de rie-
go v canalizacién, repoblacién forestal y otras, que necesariamen-
te han de llevarse a cabo por el Estado y demés entes pliblicos, en
forma tinica o, al menos, principal. No hemos de ocuparnos aqui
de estas grandes realizaciones de interés genmeral, las cuales se lle-
van a efecto con un ritmo hasta ahora desconocido en Espafia. Pero
al lado de estas inversiones pfiblicas son necesarias también las de
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los capitales privados, y aqui no hay tanta razén para el optimismo.

Vista la poca importancia de los contratos de sociedad en la agri-
cultura, veamos otras férmulas de cooperacién econdmica. Sefialare-
mos primeramente que se halla muy extendida en el agro espafiol
{bien particularmente o, con mayvor frecuencia, a través de Coope-
rativas agricolas) la compra en comfin por los agricultores de ma-
quinaria agricola, tal como tractores, sembradoras, cosechadoras, tri-
Hadoras, etc., susceptible de aprovechamiento general, aunque sea
sucesivo. Y dejando aparte la sclucién de la compraventa, recorda-
remos las dos formas en que dijimos que el capital complementario
puede ponerse a disposicién del propietario de la tierra: mediante
los diferentes elementos de produccién in specie o mediante dinero,
que el agricultor convertird en los bienes de produccién necesarios.
Tiene esta iltima modalidad mucha mayor importancia en €l estado
actual de la economia ; sin desdefiar el papel de la primera, en la
cual son también tipicos los arrendamientos o alquileres, durante
el tiempo necesario para las labores agricolas, de méquinas de los
tipos que antes se expresaron,

En cunanto a las aportaciones de capitales en dinero, la forma
principal de realizarlas es a titulo de préstamo oneroso, con o sin
garantia real. De menos, aunque no escasa, importancia el présta-
mo meramente personal ; no hablaremos aqui tampoco del garantido
o encubierto bajo la férmula de la compraventa con pacto de retrac-
to como no sea para clamar la vergiienza de que viva todavia, al
siglo de Ley Hipotecaria v de Registro de la Propiedad. Queda el
préstamo hipotecario como férmula usual tenida, no sin motivos,
como la mis satisfactoria para los intereses particulares de las par-
tes y para el interés ptiblico.

Conscientes los legisladores de 1861 (segfin se ve en las palabras
antes transcritas de la Exposicién de Motivos y de otras muchas que
en la misma se leen) de la necesidad de capitales en que se hallaka
el campo, se propusieron dar remedio a tal situacibn; éste es uno
de los principales fines del sistema que establecieron, aunque puede
asegurarse que solamente pensaron en la hipoteca como finico me-
dic para ello; manera de pensar que es hija también del espiritu
de la época.

En lineas generales, no puede negarse la importancia y utilidad
de la hipoteca ni el incremento que ha tomado ; basta leer las esta-
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disticas para convencerse de esto filtimo. Pero el contrato que or-
dinariamente garantiza, el mutuo, no tiene una finalidad econdémica
especifica : el prestatario puede atender con él los més variados fi-
nes ; cabe decir, sin temor a equivocacién, que las cantidades que
antes se citaron garantidas con hipoteca sobre fincas rfisticas no
todas habrin significado una inversién en pro del desarrollo agri-
cola : muchas de dichas cantidades habran servido para satisfaccion
de las mas diversas necesidades de los prestatarios distintas de la
mejora de sus fincas hipotecadas. Inclusc cuando el capital prestado
haya tenido su empleo en este fin, habri sido sin que el prestamis-
ta se encuentre ligado o asociado, por asi decirlo, a la mejora y éxito
de la explotacién auxiliada ; es decir, que el préstamo funciona, en
cierto mode, de una manera abstracta; al prestamista tan sélc le
interesa la seguridad de su capital, sea cual fuere el destino que a
éste se le dé. No fomenta la implicacién e interés del duefio de los
capitales en la empresa econbmica a que son destinados. Y no pue-
de tenerse por bueno este proceder frio; por el contrario, es mis
aconsejable y conveniente que entre los distintos factores de la em-
presa econbémica se creen lazos asociativos de mutuo v paralelo in-
terés.

Ademés, hay que reconocer que el éxito de la hipoteca dista
mucho de ser total. Hay regiones donde tal figura es practicamente
desconocida. Como ejemplo, vava €l de este Registro de Roa : duran-
te el pasadc afio 1955 no se inscribié ni una sola hipoteca. Durante
el actnal y hasta este momento (finales de agosto) van dos: una, en
garantia de precio aplazado, de poca entidad, en finca vendida por
el Estado; otra, en garantia también de precio aplazado, de una
finca urbana, operacién esta ya antigua, inscrita después de muer-
ta por exigencias de tracto sucesivo. Nada de afluencia de capita-
les para revalorizacién de la tierra,

B. Hay que buscar las posibles causas de este fracaso y las so-
luciones que parezcan viables. A mi entender, el censo consignati-
vo es més apropiado que el préstamo hipotecario para aquellos ca-
sos en que el capital aportado tenga por objeto inversiones destina-
das directamente a obras de mejora de fincas, de carActer estable
vy permanente o por lo menos duradero, sobre todo cuando la obra
haya de quedar incorporada a la finca como parte integrante de la
misma (obras de riego, plantacién de arbolado), aunque también



104 UNA MOMIA QUE PUEDE RESUCITAR

podria utilizarse el censo para dotar a la finca de determinados ac-
cesorios de duracion considerable, como aperos y magquinaria, Por
el contrario, no seria apropiada tal figura para la financiacién de
gastos estacionales o periddicos (semillas, abonos y otros gastos de
cultivo). Llamado el censo consignativo a desempeifiar principalmen-
te su papel en la agricultura, prestarfa no obstante su utilidad en
otros campos, por ejemplo, en pequefias explotaciones industriales
o comerciales. Con el censo consignativo, las obras ¢ mejoras reali-
zadas con el capital aportado pasan a ser propiedad del propietario
de la finca, quedando compensado el inversionista con su derecho
real de censo sobre el predio.

Y ni que decir tiene, como ya se expuso al principio, que para
que tal institucién rinda toda su wutilidad son necesarios ciertos re-
toques legales y, sobre todo, suficientes estipulaciones reguladoras
otorgadas por los contratantes en vista de las necesidades de cada
caso concreto ; de las cuales, por deduccién de les principios genera-
les en las mismas contenidos, habra de salir principalmente la fu-
tura y completa regulacién general de la institucibén.

Para dar mayor fuerza a lo expuesto, haremos a continuacién
un examen paralelo de ciertos puntos referentes a ambas figuras,
préstamo hipotecario y censo consignativo, puestos en parangén :

1. En primer lugar, tratindose de préstamos a corto plazo no
es de extrafiar que nazcan desprovistos de hipoteca. Esta es cara
v sus gastos pesarian fuertemente sobre una operacién corta ; ade-
més, en un pequefio periodo de tiempo no es probable que cambien
fundamental y peligrosamente las condiciones de solvencia del deu-
dor, conocidas y tenidas en cuenta en el momento de la concesibén
del crédito. Asi vemos que revisten la forma de simples obligacio-
nes personales los préstamcs a corto plazo que, para atender peque-
fios gastos de cultivo y otras necesidades estacionales, son concedidos
por Bancos, instituciones de crédito y particulares. Ya dijimos antes
que para sufragar gastos de tal naturaleza no es apropiado el cen-
so y ni siquiera lo es la hipoteca.

2. A garantizar operaciones a largo plazo parece estar desti-
nada la hipoteca. Sin embargo, hemos visto que en muchas zonas
no vive con la fuerza que cabrfa esperar; zonas, por otra parte,
necesitadas de un riego econdémico para su revitalizacién, en las
que ‘la existencia de hipotecas con este fin concertadas serfa sinto-



UNA MOMIA QUE PUEDE RESUCITAR 105

ma de prosperidad, no de lo contrario, que es lo que muchas veces la
mentalidad del labrador se figura. Desde luego que en esta actitud
se encuentra ya un motivo de repulsién de la hipoteca. ;Justificado?
Hasta cierto punto, si, dado el carécter abstracto v desligado de los
fines (ya que no de la causa en sentido técnico) que antes vimos
que el préstamo tiene. Al labrador tal vez no le importe que se co-
nozca que recibe dinero para la mejora de sus fincas, pero es huma-
no que le desagrade que se conozca que recibe dinero sin saber
para qué. /

Este inconveniente parece mas ficil de orillar en el censo con-
signativo, al que hay que darle para su reactunalizaciébn un cierto
matiz de cuentas en participacién, v desaparece por completo si en el
contrato se hace constar (como debe ser de rigor hacerlo) el determi-
nado objeto a que se destina el capital consignado.

3. Descartados por su rareza los casos de colaboracién econd-
mica a titulo gratuito, la ayuda econémica a través del préstamo
oneroso o con interés solamente puede hacerse en dinmero, aunque
las circunstancias de las partes interesadas aconsejen umna ayuda en
cosas o bienes determinados y no fungibles, pues el préstamo de
esta clase de cosas (comodato) ha de ser esencialmente gratuito,
como reconoce (que no ordena) el articulo 1.740 del Cédigo ci-
vil. Si media alguna retribucién en compensacién del uso de cosas
no fungibles, el contrato deja de ser comodato para convertirse en
arrendamiento, Figura ésta que si bien cumple su papel, segfin no-
tamos, en situaciones transitorias, no parece ser la més apta para
relaciones estables o de larga duracién.

Por el contrario, en el censo consignativo renovado que propug-
namos, el censualista ha de poder aportar su capital tanto en dine-
ro como en cosas no fungibles determinadas. En muchas ocasiones
serd conveniente hacerlo asf. La expresién del articulo 1.606 del
Cédigo civil de que el capital ha de consistir en dinero, no responde
a ningfin imperativo de orden metafisico ni de derecho natural.
Los inconvenientes, fundados en el temor a ia usura, que se opu-
sieron a la admisibilidad de un capital en especie, aunque en tiem-
pos pretéritos pudieron estar justificados, actualmente creo que no
conservan en absoluto su razén de ser. Al contrario, repito que en
muchas ocasiones seri conveniente que ello sea asi, sin que traiga
tal cosa perjuicio para nadie. Tan s6lo es necesario que al momento
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de la constitucién del censo se valoren los bienes apcrtados Mientras
el articulo 1.606 no se modifique en este extremo, creo que seria fac-
tible pactar lo contrario, pues absurdo seria pretender la nulidad,
por contrario a la Ley, de tal pacto que a nadie iba a perjudicar,
v siendo la accién un interés juridicamente protegido no puede ha-
ber accién donde no hay interés, Lo mAs que podria decirse es
que el censo consignativo quedaria desnaturalizado, que la figura
asi creada dejaria de ser un censo consignativo. Autique en realidad
el censo consignativo no resultaria desnaturalizado (todo lo més
quedaria «despositivizado», permitase la palabra), de todos modos
no importaria tal opinién ; lo que importa es lograr una férmula
que pueda prestar una utilidad econémica v social. Podria contes-
tarse igual que Unamuno a la objecién de que su obra Niebla no se
adaptaba a las reglas de la novela: «Si no es una novela, serd una
nivola.»

4. No encuentro justificada la opinién de que en el censo con-
signativo, el canon o pensién ha de ser menor que el interés del
préstamo, lo que es una causa para quienes asi piensan, de la cual
resulta, o ha resultado, la muerte de la institucion, M4s bien ha de
ocurrir lo contrario en la generalidad de los casos. Por una parte,
como en el préstamo el capital, de suvo ha de ser devuelto, esta
amortizacién forzosa, frecuentemente a plazos, frena por si sola la
posibilidad de un interés mavor. Ademas, por el caricter que hemos
sefialado en el mutuo, de natural desconexién de los fines, el presta-
mista no puede pretender moralmente mis que un interés normal del
dinero hecha abstraccién del empleo dado al mismo por el presta-
tario. Un interés alto en el préstamo encontrari siempre, normal-
mente, la justa barrera de la Leyv llamada de la Usura, de 23 de ju-
lio de 1908.

En el censo consignativo, el hecho de que el capital no sea forzo-
samente reembolsable ya autoriza por si sblo a que el interés o ca-
non sea mis alto como compensacién légica del censualista. Hay
que tener en cuenta también que el matiz asociativo o de cuemtas
en participacién, con el censo consignativo debe de ir adornado, va
asimismo en favor de una elevacién de las pensiones, elevacién justa
que, aunque favorece directamente al censualista, no va en contra
de los intereses del censatario. A diferencia de lo que vimos ocu-
rria en el préstamo, en el censo consignativo el censualista no per-
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sigue vivir solamente de un capital, ciego para ulteriores fines, sino
que, con una cierta causalizaci6bn de los fines, debe verse en esta
figura una ayuda, una inversién querida y aceptada en una explo-
tacién agricola (o de otra indole), la cual ha de verse mejorada y
con sus frutos multiplicados gracias precisamente a tal inversibn,
siendo de todo punto justo que quien ha aportado el capital invertido
participe de la mayor rentabilidad a la que ha contribuido en una
proporcién que no dejard de ser razonable por llegar a alturas apre-
ciables si la marcha de la empresa lo permite, No puede dejar de
verse en el censo consignativo una especie de explotacién conjunta.
Y aunque a tal institucién no puede dejar de estimarse aplicable
la mencionada Ley de la Usura, no hay duda de que ella ha de per-
mitir, en los diferentes casos concretos en que concurran las razo-
nes alegadas, una sensible mejora en la posicién del censualista
respecto a la del prestamista.

Diremos aqui algunas cosas acerca del canon o pensién, Habra
que fijarla en el contrato y podra consistir en dinero o en frutos,
no siendo conveniente esta filtima modalidad a no ser de los mis-
mos que produzca la finca censida. Si consiste en proporcién fija
de frutos, habri que sefialar la especie, cantidad y calidad de los
mismos. Si consiste en dinero, no mie parece que haya inconvenien-
te en reducir la pensién al valor del trigo para su pago a semejanza
de lo que ocurre en los arrendamientos rfsticos, pues existen razo-
nes semejantes. En cuanto al articulo 1.657 del Cédigo civil, que
prohibe que la pensién consista en una parte alicuota de los frutos
que produzca la finca, estamos con quienes, como SANCHEZ RoMin
v RoBLes Pozo, tachan tal prohibicién de ildgica, infundada e
injusta. A despecho de la analogia que ScAEvVOLA ve entre el censo
consignativo v el préstamo hipotecario, no nos cansaremos de repe-
tir que en el primero vemos un cierto caricter cooperativo o asocia-
tivo del que €l segundo carece por completo; carhcter que no soélo
autoriza, sino que hace aconsejable que la pensién consista en parte
alicucta, siempre que se den ciertas circunstancias de confianza o de
cémoda fiscalizacién o cogestién, bien en la forma del articulo 1.630
del Cédigo (no veo ninguna razbn convincente para que lo admisible
al respecto en el censo enfitéutico no lo sea en el consignativo) o
en otra que por los interesados se estime adecuada. El sistema de
parte alicuota no tiene tampoco por qué limitarse a la percepcién
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de los frutos en sentido vulgar tal y como los produce la tierra ; al
contrario, parece méis acorde con los usos de hoy que la participa-
cién recaiga sobre el rendimiento o ganancia que se obtenga de la
venta de los productos, con deduccién de los gastos de explotacidn,
en cuyo caso serd conveniente que los interesados pacten las ade-
cuadas reglas de administracién. No falta, pues, en el censo consig-
nativo el interés comtn que permite el régimen de parte alicuota,
el cual, adem4s, evitari siempre al censatario la injusticia del articu-
lo 1.624 del Cédico civil. En cambio, en el régimen de parte alicnota
siempre habria de tener aplicacién lo ordenado para el enfitéutice
en el articulo 1.634 del Cédigo.

Para evitar los temores de ScarvoLA, cuando dice que ola deter-
minacién de la parte alicuota supondria un aumento de la pensién
a medida que la finca fuere objeto de mejoras», basta con estimar
también aplicable y aplicar, aunque sea voluntariamente, al censo
consignativo lo que con referencia a la enfiteusis v al reservativo
disponen los articulos 1.629 y 1.661. Al constituirse el censo, ademis
del valor del capital, se fijarad el valor de la finca. Tendremos asf
determinado el elemento de produccién sobre cuyos frutos se reali-
zard el reparto alicuota en la proporcién establecida, mientras tal
elemento no se altere fisicamente. Alterado éste por nuevas mejoras,
debidas a nuevos capitales censidos o al propietario, al tiempo de su
establecimientc se fijard nuevamente, por acuerdo de todas las par-
tes o peritos, en su defecto, el valor de la mejora v el valor actual de
la finca, al cual ser4 proporcional el valor actual del primer capital
cel censo (pues para evitar perjuicios derivados de una postura no-
minalista ante el fenémeno de depreciacién monetaria hay que esti-
mar justas ciertas medidas de estabilizacién). Tendremos asi, pues,
e! valor actual de todos los factores que concurririn en adelante a
la produccién de frutos: finca, capital del censo v nuevas mejoras.
A partir de tal momento, la distribucién de los frutos entre los di-
versos capitales seri proporcional al valor de los mismos, Todo se
reduce a una séncilla operacién mateméitica facil de realizar.

3. Otro de los inconvenientes del préstamo es que, llevado a
cabo por el acreedor generalmente con la sola mira de lograr un lucro
con su dinero y no con el propdsito de aportacién econdémica a una
empresa, estd sujeto naturalmente a un plazo, vencido el cual se
impone el reembolso. Esto es perjudicial para el deudor, que se ve
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obligado a soportar necesariamente, a mas del interés, un desem-
bolso de amortizacién que impide, adem4s, como dijimos antes, una
mayor elevacién de intereses, lo que va también en perjuicio del
acreedor. Ademés, en los préstamos a largo plazo, hipotecarios por
lo comfn, el acreedor resulta perjudicado en la diferencia del valor
real del capital prestado entre los momentos de la constitucién v el
vencimiento. (Problema este de la depreciacién monetaria—que apun-
taremos de pasada por no ser el objeto de este trabajo—de aguda ac-
tualidad que ha suscitado interesantisima literatura en la cual des-
tacan las encontradas opiniones de VALERIANO DE TENA y Roca Sas-
TRE. Aunque no se puede desconocer la fuerza de los argumentos
contrarios a la validez de las cldusulas de estabilizacién que actual-
mente tienen a su favor la fuerza de las Resoluciones de la Direc-
cién de 3 y 4 de marzo de 1952, la argumentacién que con su admira-
ble magisteric hace Roca en favor de su validez e inscriptibilidad
es segura y terminante, v de la misma aparece clara la admisibilidad
de dichas cldusulas, sin que ello vaya en mengua de la Ley, de la
moral, del orden pfiblico ni de los principios hipotecarios de especia-
lidad y determinacién. La depreciaciébn monetaria es un hecho com-
probado a lo largo de la historia y que siempre ha existido, si bien
el fenébmeno se ha visto agudizado con la adopcién del papel mone-
da. Se hacen necesarias médidas para evitar en lo posible que por
él se altere la justicia en las prestaciones contractuales ; el propio
legislador lo ha comprendido asf en varias disposiciones por todos
conocidas, de las que citaremos finicamente, por su novedad, la nue-
va Ley de Arrendamientos Urbanos, articulo 100. Los temores in-
flacionistas que suscita una posible generalizacién de las clausulas
de estabilizacién no me parecen muy fundadas ; al contrario, el te-
net que subir las deudas en unidades de signo monetario a medida
de la depreciacibén de éste tal vez hiciese comprender que nada se ga-
na realmente con la elevacién de los precios, de donde vendria a. re-
sultar posible que las mencionadas clausulas fuesen en realidad un
frenc de la tendencia alcista y depreciatoria, que no un acicate, como
se teme. Sin que nada sea asegurable, 'pues muy dificil es prever
los efectos de ciertas medidas en la psicologia de la masa.

Los inconvenientes apuntados, derivados de la naturaleza tempo-
ral del préstamo, desaparecen, o al menos quedan atenuados, en el
censo consignativo, que por su naturaleza es perpetuo o por tiem-
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po indefinido. AdeméAs, esta figura sirve mejor el interés del des-
arrollo econémico (especialmente agricola), ya que en ella no se
busca ni una solucién momentinea ni una inversién inanimada ; no
pretende en ella el acreedor, a diferencia del préstamo, un rendi-
miento del capital considerado éste como fin en si misme, sing que
el capital es aqui una inversién de cooperacién estable y determi-
nada dirigida con miras al desenvolvimiento econdémico de una ex-
plotacién o empresa, de cuya mayor renta o aumento de produccién
es lbgico, justo y natural que participe quien con la aportacién de
su capital ha contribuido a tal resultado. Y no se diga que la esta-
bilidad del capital es un perjuicio grave para el acreedor ; cuando
el capital merece el nombre de tal, es decir, cuando se trata de una
suma de dinero o bienes ordenados a la produccién v no al consu-
mo, el verdadero valor del capital reside en su poder de produccibn,
y ese poder de produccién o rentabilidad es lo que se busca en la
inversion del capital. Si la renta es remumnerativa, no interesari,
por regla general, la devolucién del capital, sino la continuacién de
su colocacién en la empresa. En los casos excepcicnales de fracaso
{u otros motivos) siempre le quedari al censualista la facultad co-
misoria de los arts. 1.659 v 1.660 del Cbdigo civil, cuyos supuestos
no parece que pueda haber duda de la posibilidad de ser aclarados ¥
ampliados por pacto para mayor seguridad del acreedor, como, por
ejemplo, al caso de que la finca no produzca su rendimiento normal
por dolo, culpa o negligencia del censatario. En la normalidad, si el
censualista quiere reintegrarse de su capital, siempre tendra la solu-
cién de vender su derecho. A propésito de esto hemos de decir que, en
caso de venta del derecho de censo o de la finca gravada, tal wvez
fuere conveniente extender al consignativo el tanteo v retracto re-
ciprocos establecidos para el censo enfitéutico, v es suficiente razén
para ello la consideracién de que es siempre lo més deseable y conve-
niente que tcdos los elementos de producciébn pertenezcan en pro-
piedad plena a una sola persona.

Lo que se acaba de decir, a mé4s de la proteccién que debe dispen-
sarse al cultivador directo, aconseja también la existencia de la fa-
cultad de redencién concedida al censatario. Mas para que esta fa-
cultad sea justa y mo se irroguen al censualista los perjuicios de-
rivados de la depreciacién de la moneda, es necesaria la modificacién
de la forma de redencién que establece el art. 1.658 del Cédigo
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civil. No debe devolverse en metilico v en la misma cantidad de uni-
dades monetarias e] capital que se entregd, sino su equivalente al
tiempo de la redenciébn. Procedimiento facil para determinar éste
es la capitalizacién de la pensién actual en los casos en que se haya
pactado cuota alicuota, una vez vistos los motivos de su admisibili-
dad v conveniencia. Sin perjuicio de la aplicabilidad a éste, v en
general a los demis casos, de las citadas cliusulas de estabilizacién
referentes al valor del oro, del trigo u otras mercancias, e incluso
al valor de la misma finca censida. Serin también de utilidad al
respecto los indices ponderados de vida a publicar por el Instituto
Nacional de Estadistica, mencionados en el art. 100 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

6. En los casos desgraciados en que el acreedor haya de accio-
nar en contra del deudor, resultari éste en posiciébn menos desventa-
josa en el censo consignativo que en el préstamo hipotecario. Pues
€l supuesto de accién en el censo es excepcional, y para llegar a la
pérdida de la finca por el deudor siempre seri necesario que el valor
de ésta no sea suficiente para cubrir el capital del censo v un 25
por 100 mis; y en las hipotecas, al ser esencial la devolucién del
capital, puede ocurrir que al deudor le sea imposible o muy dificil
pagar al momento del vencimients, a pesar de que el valor de la
finca exceda del capital prestado y una cuarta parte del mismo. Y
llegado ¢l caso de ejecucidn hipotecaria no es necesario insistir en
los enormes perjuicios que al deudor se le causan de ordinario ni
en la extraordinaria depreciacién que sufren los bienes sobre los que
recae un procedimiento ejecutivo, Estos son también inconvenien-
tes derivados, como los anteriormente sefialados, de las distintas ca-
racteristicas de ambos derechos : préstamo hipctecario y censo con-
signativo ; el primero, contrato celebrado con desconexién de los
ulteriores fines y con 4nimo de que el dinero sea fin en si mismo;
el segundo, contrato que persigue un fin de cooperacién econdémica
estable, determinado v querido. Esta cualidad que debe tener el
censo consignativo (hay que reconocer que no siempre ha sido asi)
y que a lo largo de este trabajo se ha repetido como un leit motiv,
es sin duda el espiritu que la institucién necesita para revivir.

7. Por tiltimo, podria decirse que el papel del censo consignativo
es factible realizarlo mediante una hipoteca en garantia de rentas o
prestaciones peribdicas, regulada por el art. 157 de la Ley Hipote-
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caria. A mnuestro entender, hacerlo asi significaria dar un rodeo
inttil, desdoblando lo que ya tenemos de antemano unido, pues en el
censo consignativo la obligacién del pago del canon aparece va pro-
vista naturalmente de garantfa real; no hay por qué desnudar de
ella a tal obligacién para luego vestirla con un ropaje superpuesto;
hacerlo asi serfa como si a un animal de preciada piel pretendiéra-
mos arrebatarle la suya propia y ponerle después una postiza, La
hipoteca del citado art. 157 tiene su indicado papel para la protec-
cion real de obligaciones de pagar rentas o prestaciones periddicas
que naturalmente sean de caricter meramente personal, tales la ren-
ta vitalicia, el censal y violario catalanes y otras anilogas que Roca
cita en su obra por antonomasia al tratar de tal hipoteca,

Y terminan aqui estas cuartillas, cuyas ideas brindo a lcs Nota-
rios rurales, quienes con mayor justicia merecen los titulos de
«Magistrados de las familias» v «Consejeros de las partes», por si en
ellas se encuentra algo que pueda ir en beneficio del campo espafiol.

Maxuer, Gévez GEMEZ,
Registrador de la Propiedad
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de 10f Reg1str0f y del Notanado

REINSCRIPCION DE. HIPOTECA, YA TRANSCURRIDO EIL PLAZO, PARA LA
RECONSTITUCION DEL REGISTRO, SOBRE UN INMUEBLE :QUE, PERTE-
NECIENDO PRIMERAMENTE A KEsSQUERRA CATALANA&, FUH.INSCRITO
DURANTE DICHO PERfODO DE RECONSTITUCION, EN VIRTUD ‘DE LA
LEY DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 1939, A rAvor DE LA DELEGACION
NACIONAL DE SINDICATOS. L R '

Re soltscidn de 3 de marzo de. 1956 (B..O. de 18 de abml)

Los hechos, en sintesis, son los figurados en el encabezamien-
to, pues inscrita’ la, finca a nombre de Esquerra Catalana como la
hipoteca en cuestién sobre ella, al destruirse el Registro y por vir-
tud de la ley citada, se inscribié la finca durante el perfodo de re-
construcciéu de aquél a favor de la Delegacion N acional de Sindicatos.

Presentada la escritura de hipoteca, pasado dicho periodo de re-
construceién, para su reinscripcién, en el Registro, que es el de
Borjas Blancas, ¢l Registrador denegd tal reinscripcién por aparecer
la fineca hipoetecada reinscrita a- nombre de persona. distinta a la -en-
tidad hipotecante, .

Interpuesto recurso; Ja-Direccién, con revocacién del auto- presi-
dencial y necta del Registrador, acuerda la reinscripcién de la escri-
tura de hipoteca, mediante la doctrina siguiente :. - :

@
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Que el problema planteado en este expediente consiste en deter-
minar si puede al amparo del articulo 13 de la Ley de 13 de agosto
de 1873 reinscribirse el derecho de hipoteca sobre un inmueble ins-
crito a favor de persona distinta del hipotecante una vez transcurri-
do el plazo sefialado para la reconstitucién de un Registro de la Pro-
piedad destruido.

Que las leyes dictadas para la reconstitucién de los Registros
suspenden los articulos 17, 20, 23 v 34 de la Ley Hipotecaria desde
la fecha en que tuviere lugar la destruccién hasta la terminacién
cel plazo concedido, preceptos que recobrardn su vigor y normal
eficacia después de transcurrido dicho pericdo de tiempo.

Que la inscripcién de la finca durante el perfodo de reconstitn-
ciébn a favor de la Delegacién Nacional de Sindicatos, con arreglo a
lo dispuesto en la Ley de 23 de septiembre de 1939, no debe ser
obstaculo para que un titulo que estuvo va inscrito pueda de nuevo
acogerse a los beneficios del sistema, porque conforme el articulo 13
de la Ley de 15 de agosto de 1873, «transcurrido el plazo prefijado...,
podrén también ser inscritos o anotados de nuevo los titulos que an-
teriormente lo hubieran sido», si bien los nuevos asientos nc surti-
ran efecto contra tercero sino desde su fecha enérgica limitacién de
los efectos normales que tendrian v que en cierto modo sancionan
la negligencia sufrida.

Que los limites establecidos en el articule 18 de la Ley Hipote-
caria para el desenvolvimiento de la funcién calificadora deben in-
terpretarse en armonia con las prescripciones contenidas en las le-
yes especiales en supuestos como el que es objeto de este expediente
y, en consecuencia, puede evitarse por tratarse de una reinscripcién
el obsticulo insuperable que para ¢l acceso del dccumento implicaria
el cierre del Registro.

Mantiene su vigencia cuanto escribimos con motivo de 1a. Reso-
lncién de 25 de abril de 1948 (ver pag- 38, afio 1949, esta Revista).

En lo futuro v a pesar de que segin nuestro Ilustre Centro di-
rectivo (Resoluciones de 1 de diciembre de 1927, 16 de septiembre
de 1932, 18 de enero de 1939, etc.) el principio del tracto sucesivo
consagrado en el articulo 20 de 1a I.ey Hipotecaria no admite otras
excepciones que las que ¢l mismo testo especifica, habrid que con-
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signar—entre otros—estos dos supuestos de aplicacién del referido
tracto : el de la constatacién de reserva autenticada, R. de 25-1V-1948,
y €l de la presente, 3-II1-1956, que llamariames de titulares em vir-
tud de incautacién legal (art. 2.°, Ley de 23-1X-1939), ya terminado el
periodo de reconstitucién de Registros que fueron destruidos.

LIMITADA LA INSTITUCION ORDENADA POR EL TESTADOR A DETERMI-
NADA CLASE DE BIENES, PROCEDE RESPECTO DE LOS DE NATURALEZA
DISTINTA EXISTENTES EN LA HERENCIA LA APERTURA DE LA SUCE-
SION TEGTIMA.

Resolucién de 18 de abril de 1956 (B. O. de 23 de mayo).

Don Jacinto Redondo Butraguefio fallecip en Madrid el 25 de
marzo de 1948, bajo testamento olégrafo de fecha 4 de agosto del
afic 1944, del tenor siguiente: «Yo, Jacinto Redonde Butraguefio,
de setenta y un afios, natural de Alameda de la Sagra, provincia de
‘Toledo, con domicilio en la calle de Abades, ntim. 26, dejo por here-
dera a mi esposa, Maria Zapatero Butraguefio, de la tienda de ob-
jetos de escritorio, sita en la calle de Embajadores, nfim. 11, antes
ntimero 17, y dem4s bienes muebles y ropas, y al fallecimiento de
mi esposa, Maria Zapatero Butraguefio, pasarin todos estos bienes,
muebles y ropas a mi sobrinoc Francisco Redondo Sacristin, anu-
lando este documento el testamento hecho pcr mi con anteriortdad a
esta fecha, y el seguro hecho por mi en la «Fquitativa, Fundacién
Rosillos, si no lo llegara a cobrar mi sefiora esposa, lo cobrari mi
sobrino Franciscc Redondo Sacristin, y por ser asi mi voluntad, lo
firmo en Madrid a 4 de agosto de 1944.—]Jacinto Redondo Butrague-
fio (rubricado)», y por escritura autorizada por el Notario de Ma-~
drid sefior Gastalver Giménez de 8 de octubre de 1948, se protocclizb
el cuaderno particional, y en él se adjudicaron a la viuda del causan-
te: a) en pleno dominio, nueve mil seiscientas sesenta pesetas del
total valor de dieciséis mil dado a una casa sita en la calle de Toledo,
ntimero 3, de Getafe ; y b) como heredera fiduciaria, seis mil tres-
cient'as cuarenta pesetas del total valcr de dieciséis mil de la aludida
casa, o sea, la totalidad de ésta entre ambas adjudicaciones.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura
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fué calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la
ingcripeidn del presente documento en cuanto al inmueble que en él
se-relaciona; por el defecto de que en el testamento olografo del cau-
senve se instituyen claramente heredercs a ciertas personas en cuan-
to a determinados bienes, y los mismos beneficiarios amplian la ins-
tituciéon hereditaria a su favor en cuanto a otros bienes excluidos y
no inclufdos en la instituciébn hereditaria, sin procederse en tal caso
v como se debiera a tenor del pirrafo segundo del articulc 912 del
Cédigo civil.

" Interpuesto recurso, la Direccién ratifica la nota y auto presi-
dencial, mediante la ajustada doctrina siguiente :

Que el problema que plantea este recurso consiste en dilucidar
si-pot hallarse limitada la institucién ordenada por el testador a de-
terminada clase de bienes puede ampliarse el llaniamiento hecho a
otros de naturaleza distinta que existan en la herencia o, por el con-
trario;, procede respecto de estos filtimos la apertura de la sucesibén
legitima. S

“Que el cuaderno particional protocolizade pone de relieve que en
el:iinventario formado, ademés de un establecimiento mercantil,
muebles v ropas, figuran incluidos metélico, una marca y la parti-
cipacién indivisa de una finca sita en Getafe, y aunque se examine
la: institucién con benevolencia por haber sido hecha por persona sin
especiales conocimientos juridicos, es lo cierto que el llamamiento a
favor de la esposa del causante no comprende la votalidad de los bie-
nes relictos y es forzoso cumplir lo dispuesto en el nfimero segundo
del articule 912 del Cédigo civil.

» Que la fameosa regla recogida en las instituciones, «nemo pro
parte intestatus pro parte testatus decedere potets», ha sidc aban-
donada por la mayor parte de las modernas legislaciones civiles, que
proclaman la compatibilidad entre ambas clases de sucesiones, crite-
tio: qué también inspira a nuestro Coédigo civil cuando determina las
formas. de deferirse la herencia en general en el articulo 658, v de-
clara en el ya citado 912 los supuestos en que debe tener lugar la
sucésibn legal, S

Que redactado el testamento en forma clara v precisa, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 675 del Cédigo civil,: segfin
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tiene reiteradamente declarado la jurisprudencia de este Centro, debe
atenderse al sentido litera] de las palabras empleadas por .} testador,
expresién inequivoca de su voluntad, sin ampliarse come:se hizo en,
¢! cuaderno particional, fundindose para ello en una posible inten:
cibn que trata de averiguarse por diversos medios interpretativos,
cuyo empleo sdlo seria adecuado si las cldusulas testamentarias fue-
sen oscuras, ambiguas o contradictorias. :

Comeo dice el Centro directivo, aunque se examine la institucidn
con benevolencia por haber sido hecha por persona sin especiales co-
nocimientos juridicos, se halla redactada en forma tan clara y pre-
cisa, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 675 del Cédigo civil;,
debe atenderse al sentido literal de las palabras empleadas por €l
testador. Fsto sentado v abolide el arcaico sistema del «nemo pro
parte testatus, pro parte intestatus, decedere potest», que tanto ar-
tificio innecesaric llevé al Derecho sucesorio, la nota del Registrador
aparece sobremanera justificada, Especifica éste en su escrito la si-
tuacién registral del inmueble : 23,75 por 100, parafernal ; 3 por 100,
bienes propies del causante, v 73,25 por 100, gananciales ; por lo que
es obvio que para la parte del fallecido y la que haya de correspon-
derle por gananciales, se declare por el Juez quiénes son los interesa-
dcs en ella para que, con la viuda, liquiden la extmgulda somedad"
conyugal y hagan las adJudlcacmnes pertinentes, :

INTERPRETACION DE CLAUSULAS TESTAMENTARIAS: LA EXPRESIVA
DE PROHIBICION DE ENAJENAR LA HIJA Y LEGATARIA DEL TESTADOR
' HASTA QUE SIENDO MAYOR DE VEINTICINCO ANOS TENGA UN HIJO
LEGI1IMO, § PUEDE CONCEPTUARSE ANULADA POR OTRA POS'I;ER'IQR
_EN LA QUE DICE QUE AUN OTORGANDO TESTAMENTO LA LEGATARIA,
SI FALLECIERE SIN DESCENDIENTES, SUCEDERAN A ESTA EN LOS
BIENES QUE HAYA RFCIBIDO POR LEGADO IMPUTABLES A LOS'TERéIOS
DE MEJORA Y LIBRE LOS SEIS HERMANOS QUE DESIGNA F‘\T CLAUSULA
ANTERIOR (ESTABLECKDORA DE SUSTITUCION PUPILAR) sUS HI]OS

Y DESCENDIENTES ?
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Resolucién de 2 de junio de 1956 (B. O. de 26 de junio).

Don Francisco Luque Peldez, casado en segundas nupcias con
dofia Ana Herrero Caballero, falleci4 bajo testamento en el que le-
gaba a dofia Francisca Luque Herrero, hija habida de su segundo
matrimonio, determinados bienes en la signiente forma: «Los bie-
nes legados a su hija Francisca I.uque Herrero no podri enajenar-
los ésta hasta que siendo mayor de veinticinco afios tenga un hijo
legitimo, y la madre de la referida hija no podri disponer de los fru-
tos de esos bienes, o sea de los legados. Fsos bienes serdn adminis-
trados por el tutor que se le ncmbre para este fin, destinando dicho
tutor los frutos de aquéllos para alimentos de la menor, si los ne-
cesita, y el sobrante, a aumentar el capital de la misma hasta que
llegue a la mayor edad o contraiga matrimonio». (Clausula undéci-
ma). En el citado testamento constan también las clausulas duodé-
cima y décimotercera, transcritas en la nota calificadora. Dofia Fran-
cisca contrajo matrimonio con don Francisco Cabrera Conejo el 11 de
cctubre de 1943, y tuvo un hijo, Francisco de Paula Cabrera Luque,
nacido el 18 de noviembre de 1950 ; por escritura otorgada el 8 de
noviembre de 1951 ante Notaric de Antequera don Maximino Turiel
Santiago, la sefiora Luque Herrero, asistida de su esposo, vendié a
don Juan Antonio Luque Jurado, entre otras, una finca de su pro-
piedad situada en término de Antequera, partido de Barranco Hon-
do, de 15 hectareas 57 4reas 10 centidreas y 20 centimetros cuadra-
dos de cabida, segfin titulcs, procedente de la dotacién del cortijo del
‘Alcaide, heredada de su padre, don Francisco Luque Peliez ; en la
inscripcién de dicha finca figuran las limitaciones resefiadas ante-
riormente, v en la estipulacién segunda de la referida escritura se
consigna que «dofia Francisca Luque Herrero, que cuenta mis de
veinticinco afios de edad, asistida de su esposo, don Francisco Ca-
brera Conejo, solicita del sefior Registrador de la Propiedad del Par-
tide haga desaparecer de la finca primera del apartado segundo la
limitacién que para enajenarla tenia, a cuyos fines presentari cer-
tificaciones del Registro Civil, bastantes a acreditar las fechas del
nacimiento suyo v de su primer hijo, asi como la de su matrimonio
candnicon,

Presentadas en el Registro primera copia de la citada escritura ¥
las certificaciones expresadas, fué calificada por la siguiente nota :
aInscrito este documento en cuanto a las fincas descritas en ¢l apar-
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tado I y ntimero 2 del apartado I, en los libros y folios que se indi-
can en las apostillas puestas al margen de la descripcién de aquéllas,
v denegada la inscripcién de la venta pura y simple de la descrita
en el niimero | del apartado II por observarse los defectos siguien-
tes : A) Afirmarse de modo absoluto, sin hacer reserva ni adverten-
cia alguna, la inexistencia de cargas, salvo cierta prohibicién de
enajenar, hoy inoperante, cuando del Registro resultan otras limi-
taciones de naturaleza diferente, que luego se diran, las cuales, si
bien no impiden la enajenacién, la condicionan. B) Estar inscrita
la finca cuya inscripeién se deniega, afecta a la siguiente: «Clausu-
la duodécima. Usando el testador de las facultades que le concede el
articulo 775 del Cédigo civil, nombra sustitutos de su hija Fran-
cisca Luque Herrero, sin perjuicio de los derechos legitimarios de
su madre y para el caso de que su hija Francisca fallezca antes de
los catorce afios sin descendientes, o después sin testar, a los seis
hermanos de aquélla : Francisco, José, Carmen, Joaquin, Antonio y
Ana Sanchez, sus hijos o descendientes». «Décimotercera. Si la
hija del testador, Francisca Luque Herrero, aun otorgando testa-
mento falleciere sin descendientes, sucederin a ésta en todos los.
bienes que haya recibido por legado imputables a los tercios de me-
jora y libre a los seis hermanos de aquélla designados en la clausula
anterior, sus hijos y descendientes», y si bien el titular de la oficina
admitié al presentante la posibilidad de su inscripcién con las limi-
taciones sefialadas, no pudo llevarse aquella a efecto por la repulsa
del presentador a toda registracién mediatizadas.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura de
ccmpraventa, la Direccién confirma la nota del Registrador y auto
presidencial, ratificatorio de ésta, mediante la doctrina siguiente :

Que la cuestién debatida en este recurso se concreta a dilucidar
si puede transmitirse libremente una finca que fué legada a la ven-
dedora por su padre o si la transmisién debe entenderse subordina-
da a las limitaciones impuestas en la cljusula 13 del testamento.

Que don Francisco Luque Peldez otorgd el 4 de febrero de 1931
testamento abierto, en el que claramente se distinguen: una prohi-
hicibn de enajenar los bienes que lega a su hija mientras ésta no
cumpliere veinticinco afios de edad, contraiga matrimonio y tenga
un hijo legitimo, v dos sustituciones : una pupilar para el supuesto
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de que la legdvaria-fallediera antes de cumplir catorce afios de edad
o después sin haber otorgado testamento, y otra fideicomisaria a fa-
ver de sus heérmanos, si muriese sin descendencia (cldusula 13), limi-
taciones que expresan la voluntad del testador, constituyen la ley
de la sucesién, y conforme tiene declarado la jurisprudencia al aph-
car el articulo 675 del Cédigo civil, sélo deben ser interpretadas
cunando las cliusulas testamentarias sean oscuras, ambiguas o con-
tradictorias.

Que, aun cumplidos los requisitos establecidos por el causante
para que su hija pueda disponer inter vives, no se pueden .descono-
cer las limitaciones testamentarias de las facultades dispositivas de
la vendedora, que deben producir todos sus efectos, puesto que, re-
flejadas en el Registro, se hallan bajo la salvaguardia de los Tribu-
nales, segfin chspone el articulo primero de la vigente Iev Hipo-
tecaria,

Que si bien los efectos de las sustituciones. pueden reforzarse o
atenuarse por los testadores mediante las cliusulas adecuadas, el
criterio de la mota calificadora puede aceptarse aunque la voluntad
del testador, encaminada a satisfacer necesidades familiares o de-
terminadas previsiones, fuese manifestada con desafortunada expre-
sién o una posible omisién en el caso discutido.

L

Con razén expresd el Notario recutrente que cualquier lector
ecudnime del testamento interpretaria su clausula undécima en el
finico sentido posible, o sea en el de la posibilidad de la enajenacion
por dofia Francisca Luque cundo, siendo mayor de veinticinco afios,
contraiga matrimonio y tenga un hijo legitimo...

Pero surge la cldusula décimotercera y con ella e] establucimien-

to (¢ limitacién ?) de una sustitucién fldelcommarla que parec: enervar
la anterior cliusula undécima.

" Esto resultaria 16gico si la caracteristica esencial de la sustitu-
cién fideicomisaria fuera la conservacién de los bienes para su res-
titucién al segundo . heredero o fideicomisario. Mas ni los antece-
dentes ni los preceptos reguladores de la institucién en nuestro Co--
dlgo civil conducen a tan estrecha interpretacién.

Como dice Jerbnimo Lépez («La regulacién del fldelcommc de
residuo en ¢l Cédigo civils—Anuario de Derecho civil, tomo VIII,
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Fasciculo II1), la doctrina y la jurisprudencia han partido de la idea
de que el articulo 781 de dicho cuerpo legal define la sustituecién fi-
deicomisaria suponiendo que en la misma existe cbligacion'.de dgon-
servar y restituir los bienes heredados. Pero si asi fuera—afiade con
exactitud—, dicho precepto serfa contradictorio con el articulo 783,
parrafo 2.°, que admite que el llamado fideicomiso de residuo es una
sust1tuc1on fideicomisaria de residuo, porque ésta 1o cont1ene dicha
obligacién (la de conservar).

En realidad, no existe contradiccién alguna. El articulo 781 no
ha tratado de definir las sustituciones fideicomisarias. Lo prueba que
la frase sen cuva virtud se encarga al heredero que conserve y trons-
mita a un tercero el todo o parte de la hevenciar, no ha sido separa-
da por una coma de la anterior, das sustituciones fideicomisariasm,
dado que de acuerdo con las reglas de la Graméitica se trata de una
oracién de relativo especificativa, cuya finalidad es distinguit entre
las sustituciones fideicomisarias que contienen obligacién de conser-
var v transmitir—articulo 781—, de aquellas otras, las de residuo
—articulo 783, parrafo 2.°—, que no presentan esta caracteristica.

Ciertamente que la jurisprudéncia se resiste a calificar de susti-
tucién fideicomisaria al llamadc fideicomiso de residuo- Basta citar,
indica Roca—«Hstudios de Derecho Privado», tomo II, pig. 77—,
la Sentencia de 13 de febrero de 1943, segfin la cual las disposiciones
testamentarias de residuo no encajan del tedo en el marco de las ge-
ruinas sustituciones fideicomisarias, reguladas en el articulo 781 ¥y
complementarios de nuestro Cédigo civil, aunque tengan algunos
elementos comunes con ellas y puedan serles aplicables, en determi-
rados extremos, los preceptos que rigen en orden a esta clasica fi-
gura juridica. :

Frente a esta Sentencia y mas reciente, cabe sefialar la de 13 de
noviembre de 1948. en la que si, por una parte, afirma «que el fidei-
comiso de residuo no se identifica totalmente con la genuina susti-
tucién fideicomisaria», afiade, por otra, «que pudiera considerarse
comprendido en el tltimo pérrafo del articulo 783 del Cédigo civils.

Y es que—como dijera Gonzalez Palomino, con su agilidad carac-
teristica, «Enajenacién de bienes pseudo-usufructuados»—«en nues-
tro Cédigo civil la clausula de residuo aparece instdlada por las Fue-
nas en medic de las normas de la sustitucién fideicomisaria (articu- .
lo 783, frase final) con domicilio confortable. Su intringulis consis-
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te en que el testador flexibiliza la obligacién del fiduciario en cuanto
a su contenido, permitiéndole consumir o disponer del todo o parte
de lcs bienes».

Sélo que, como hemos indicado signiendo a Jerénimo Ldpez, es
més gue una cliusula lo que regula en dicho precepto el Cédigo ci-
vil : se trata de una modalidad de la sustitucién fideicomisaria.

Si no bastara con lo apuntado en su magnifico estudio por el re-
petide autor, el ejemplo de la Resolucién que nos ocupa es elocuente
para requerir su existencia.

¢Es que es posible que lo que el testador acaba de ordenar en
una cldusula, poco después en otra, casi a continuacién, lo desdiga?

Interpretdndolos de cosuno se percibe didfanamente que la in-
tencioén del testador es que su hija disponga libremente de la heren-
cia—clausula 11—, una vez cumpla veinticinco afios, contraiga ma-
trimonio v tenga un hijo legitimo, y si falleciera sin descendientes
—clausula 13—, en los bienes que no haya enajenado sucederin sus
hermanos, etc.

Se argiliird seguramente de contrario que, conforme al parrafo
primero del articulo 7853, las sustituciones fideicomisarias se han
de ordenar de una manera expresa, pero a mis de lo que indica el
maestro Castdn sobre la dificultad de matizar este requisito «Dere-
cho civils, tomo IV, phg. 468), puede observarse—segfin sefiala el
repetido Jerébnimo Lépez—que el Cédigo dice «manera expresas ¥
no «palabras expresas», para evitar la posible pero errénea interpre-
tacién de estimar necesaria la utilizacién de los mismos términos
que indica la ley.

¢ Que todo esto son interpretaciones, indicics, conjeturas? No. Es
sencillamente buscar la intencién del testador. Para el Notario au-
Yorizante, en su excelente informe, la clausula 13 esti escrita para
el caso de que la legataria no hubiese podido enajenar. Para nos-
otros, a méis, para que aun cumplidos los requisitos de la 11, que-
dase resto y faltando descendientes de la legataria, sigan los bienes
o su resto el destino prefijado por el testador. () sea, que una y otra,
la 11 y la 13, se complementan y su interpretacién hay que hacerla
conjuntamente.

Por ello, la misma Direccibn expresa en su filtimo considerando
que si bien los efectos de las sustituciones pueden reforzarse o ate-
nuarse por los testadores mediante las cliusulas adecnadas, el cri-
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terio de la nota calificadora puede aceptarse «aungue la voluntad del
testador, encaminada a satisfacer wecesidades familiaves o determi-
nadas previsiones, fuese manifestada con desafortumada expresion o
una posible omisién en el caso descutidor.

INTERPRETACION DE CLAUSULA TESTAMENTARIA : ORDENADA SU VOLUN-
TAD POR LA TESTADORA EN II, SENTIDO DE MEJORAR, CONFORME Al
Arrfcuro 808—2.° pEL, CODIGO CIVIL—, A CADA UNO DE SUS CINCO
HIJOS, CON EI, USUFRUCTO VITALICIO, V A I,0S DESCENDIENTES LE-
GITIMOS DE DICHOS HIJOS, CON LA NUDA PROPIEDAD, QUIENES HE-
REDARAN POR ESTIRPES, AGREGANDO QUE «SI ALGUNO O ALGUNOS
DE DICHOS MIS HIJOS FATLLECIEREN SIN SUCESION LEGITIMA, LA
PORCION O PORCIONES USUFRUCTUARIAS VACANTES 1,0S HEREDARAN
SUS HERMANOS SOBREVIVIENTES, EN CALIDAD DE USUFRUCTO VI-
TALICIO, V EN PROPIEDAD ILOS ALUDIDOS DESCENDIENTES LEGITI-
MOS, POR ESTIRPES, COMO QUEDA EXPRESADO», (LA CIRCUNSTAN-
CTA DEI. FALLECIMIENTO SIN DESCENDENCIA DE UNA NIETA, UNICA
HIJA DE UNA DE ILAS HEREDERAS USUFRUCTUARIAS, EN 24 DE MAR-
70 DE 1943, CON ANTERIORIDAD A OTRA HIJA Y HEREDERA USU-
FRUCTUARIA DE LA CAUSANTE, CUYO OBITO—DE ESTA HIJA Y HERE-
DERA—OCURRIO SIN SUCESION LEGITIMA RI, 27 DE ENERO DE 1948,
DETERMINA, EN VIRTUD DE LA CLAUSULA TRANSCRITA, LA TRANS-
MISION A LOS HEREDEROS DE LA NIETA DE LA CAUSANTE DE ALGUN
DERECHO?

Resolucién de 20 de junio de 1956 (B. O. de 10 de agosto).

La excelentisima sefiora dcfia Angela Maria de Constantinopla
Fernindez de Cérdoba v Pérez de Barradas, Duquesa viuda de Uce-
da, falleci6 en Madrid el dia 15 de agosto de 1923, dejando consigna-
da su filtima voluntad en dos testamentos, otorgados en dicha capi-
tal ante el Notario don Céindido Casanueva y Gorjén, en 27 de
marzo v 10 de noviembre de 1920, por el primero de Ics cuales dis-
puso en la cldusula novena : que era su voluntad que «del tercio de
mis bienes del que en concepto de mejora puedo disponer, conforme
al parrafo segundo del articulo ochccientos ocho del vigente Cédigo
civil, mejorar como mejorc a cada uno de mis nombrados cinco
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hijos, dofia Angela, dofia Rosario, dofla Bernardina de Sena, don
Mariano v dofia Maria Teresa, en la quinta parte del valor de dicho
tercio, en calidad de usufructo vitalicio, cuya nuda propiedad mando,
también haciendo uso del derecho de mejorar, a los respectivos des-
cendientes legitimos de dichos mis hijos, heredando aquéllos por
estirpes. Si alguno o algunos de mis hijos fallecieren sin sucesion
legitima, la porcién o porciones usufructuarias vacantes del o de les
fenecidos la heredarin sus hermanos supervivientes en usufructo
vitalicio, y en propiedad los aludidos descendientes legitimos, por
estirpes, como queda expresado». Practicada la particibn de los bie-
nes relictos por el Comisario contador partido: don Venancio Eche-
varria y Mayo, fué protocolizada por escritura otorgada en Madrid,
ante el Notario doctor Moreno Esteban, el 27 de octubre de 1925,
en la que se adjudich a la excelentisima sefiora dofia Rosario Téllez
Girén v Fernindez de Cérdcba, hija de la causante, en parte del
pago de su haber por mejora, el usufructo vitalicio de las fincas
Dehesa de Zorrilla v Cortijo de Puertollanillo, sitas en el término
de Espera, partido judicial de Arcos de la Frontera, que fué inscrito
en el Registro de la Propiedad, haciéndose constar en el asiente
practicado que «queda la nuda propiedad de este tercio de mejora
en favor de los descendientes legitimos de la sefiora herederas.
Dofia Rosario Téllez Girén v Fernindez de Cérdoba fallecié en
Madrid el 27 de enero de 1948, sin dejar descendencia de ninguno
de sus dos matrimonios, por lo que la nuda propiedad de los bienes
procedentes del tercio de mejora que ella habfa adquirido de sun
madre debia corresponder a los hijos de sus hermanos, dofia Bernar-
dina, dofia Angela, don Mariano v dofia Marfa Teresa. Lu fnica
descendiente de dofia Bernardina de Scma fué su hija dofia Maria
de los Angeles Eizmendi y Téllez de Girén, que fallecid en 23 e
marzo de 1943, sin descendencia y separada de su maridc oor sen-
tencia firme, bajo testaménto oloégrafo revocatorio de otros anterio-
res. Dofia Angeles fué heredada abintestato por su madre, dofia
Bernardina de Sena, la cual acepté la herencia en 10 de marze de
1948, ante el Notario de Madrid don Rafael Lépez de Harc, por
escritura que fué inscrita’ en el Registro de la Propiedad de Arcos
de la Frontera, en cuanto a los bienes radicantes en dicho Distrito
Hipotecario, con la condicién resolutoria que resultaba de la trans-
crita cladusula novena del testamento de 27 de marzo de 1920 dé la
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excelentisima sefiora dofia Angela Maria de- Constantinopla Fer-
nindez de Cérdoba Pérez de Barradas, Duquesa viuda de Uceda.
Y el 29 de noviembre de 1953, dofia Bernadina de Sena Téllez Gi-
rén. v Fernindez de Cérdoba otorgd, ante el -Notario de Madrid don
Manuel Marfa Gaitero Santamaria, otra: eseritura de aceptacién ¥
manifestacién de herencia, en la que se hizo constar que por -error
y desconocimiento de la titulacién se dejaron de incluir en la ante-
rior bienes que también pertenecen a la herencia de su hija, la ex-
celentisima sefiora ‘dofla Marfa de los Angeles Eizmendi.y Téllez
Girdn, consistentes en la cuarta parte pro indiviso de la-nuda pro-
piedad de tres fincas rfisticas, dos de ellas en el Distrito Hipotecario
de Arcos de la ‘Frentera. : C

Presentada ‘en el Registro priméra copia de la mencionada es”
critura, fué calificada con nota del tenor literal signiente:" «No
procede la inscripeibn del precederite documento, o sea,’ escrifura
nfimero 2-835 del protocolo del Notatic don Manuel Marfa Gaitero
Santamaria, otorgada en Madrid el 29 de noviembre de 1953:" A)
En cuanto a la herencia de la excelentisima sefiora dofia Angela
Marfa de Constantinopla Fernindez de Cérdoba v Pérez de ‘Ba-
rradas, Duquesa viuda de Uceda, a favor de la excelentisima stfiora
dofia Angeles Eizmendi v Téllez Girén : 1) Porque 16 'se acorthpafian
los dos testamentos de la causante, fechas 27 dé marzo y 10 de no-
viembre de 1920, ni'las certificaciones de defuncién de” la’ misma
v del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, ni ld -escritu-
ra de protocolizacién de 27 de octubre de 1925, titulo de su adqui-
sicién, conforme a los articulcs 79, 81 v 83 del vigente Reglamento
para la ejecucién de la Ley Hipotecaria ; 2) Pordque, salvo que de
dichos titulos resulte claramente otra interpretacién, de la escritu-
ra nfimero 2.835 precedente se desprende que la adquisicién de la
nuda propiedad sélo podria verificarse a favor de aquellos descen-
dientes que existieran al tiempo de dicha adquisicién, o sea, confor-
me al primer inciso de la clausilla novena del ‘testameiito ‘de dofia,
Angela Marfa de Constantinopla ‘Fernindez de Cérdoba y Pérez de
Barradas, v segfin la filtima parte de la clausula, los de cada estirpe,
el lo referente a los bienes adjudicados en usufructo a.cada hije
al fallecimiento de dofia Amngela Marfa de Constantinopla Fernin-
dez de Cérdoba, en 15 de agosto de 1923, vy los de diferentes estir,
pes, al fallécimiento de los usufructuarios. Sin: entrar en €l pro-
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blema de si esta adquisicién debe verificarse al fallecimiento de cada
usufructuario o del Gltimo, es indudable que la excelentisima sefiora
dofia Angeles Eizmendi y Téllez Girén, que fallecif en 24 de marzo
de 1943, no pudo adquirir esta nuda propiedad, cuya primera usu-
fructuaria, dofia Rosario Téllez Girén y Fernindez de Cérdoba,
falleci¢ el 27 de enero de 1948, v cuya fltima usufructuaria afin
vive ; 3) Porque aunque se deseche el supuesto anterior (A-2), en
el otorgamiento de la presente escritura nfimero 2.835 no han com-
parecido todes lcs interesados en la sucesibn de la excelentisima
sefiora dofia Angela Marfa de Constantinopla Fernindez de Cér-
doba v Pérez de Barradas, Duquesa viuda de Uceda, que deben
prestar su consentimiento, conforme al articulo 83 del Reglamento
Hipotecario, ya que en ella se hace especial adjudicacién de cuotas
o partes indivisas de bienes concretos perteneciendo partes o cuotas
de los mismos a los descendientes de dicha causante, la excelenti-
sima sefiora Duquesa viuda de Uceda. B) En cuanto a la sucesién
de la excelentisima sefiora dofia Angeles Eizmendi v Téllez Girbén
a favor de su madre, la excelentisima sefiora dofia Bernardina de
Sena Téllez Girdn v Fernandez de Cérdoba, Duquesa de Medina
de Rioseco: 1) Porque no se acompafian el testamento de la causan-
t~ ni las certificacicnes de defuncibn v del Registro General de
Actos de Ultims Voluntad. 2) Porque como se expresa anterior-
mente (A-2), dicha sefiora no adquirié la parte de nuda propiedad
que es objeto de dicha escritura ntimero 2.835. Y aun en el caso de
que no se estimara asf, porque es indudable que si hubiese adqui-
rido dicha parte de nuda propiedad por fallecimiento de la usu-
fructuaria sin dejar descendencia, hubiese sido por el cumplimien-
to de tal condicibn, acaecido cinco afios después de su muerte, v el
heredero o legatario que muera antes de que la condicién se cumpla,
aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus
herederos, conforme al articulo 759 del Cédigo civil ; 3) Porque se
solicita la inscripcién con la condicién resolutoria en cuanto a la
porcién correspondiente a los demis descendientes legitimos, si los
hubiere, de la otorgante excelentisima sefiora dofia Bernardina de
Sena Téllez Girén y Fernandez de Cérdoba, sin dejar a salvo los
demss derechos gque pudieran haber ofros interesados, conforme a
la clausula novena del testamento de la excelentisima sefiora dofia
Angela Maria de Constantinopla Fernidndez de Cordoba; 4) Por-
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que no esti legalizada la firma del sefior Notario autorizante, Los
defectos A-1, B-1), 3) y 4) son subsanables, y pudiera entenderse
asi el A-3), mediante escritura de subsanacién otorgada por todos
los interesados de todas las estirpes de la excelentisima sefiora Du-
quesa viuda de Uceda. El defecto A-2) parece insubsanable, salvo
que de los documentos a que se refiere el defecto A-1) v de la in-
terpretacién conforme de todos lgs interesados resultase claramente
lo contrario; y el defecto B-2) parece insubsanable.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, sefior Gaitero
Santamaria, la Direccién confirma el auto dei Presidente que rati-
fic6 la nota del Registrador, en méritos de la doctrina signiente:

Que por haber fallecido sin sucesidn legitima, en 27 de enero de
1948, la hija v heredera de la causante, dofla Rosario, la nuda pro-
piedad de los bienes del tercio de mejora, que usufructuaba, debia
corresponder, por estirpes, a los hijos de los cuatro hermanos res-
tantes ; pero, fallecida en 24 de marzo de 1943, sin descendencia,
la finica hija de una de las hermanas, dofia Bernardina, es necesario
determinar si, en virtud del testamento de referencia, pudo aquélla
transmitir a sus herederos algfin derecho, puesto gque fallecis antes
de que la condicién se hubiera cumplido.

Que los testadores pueden reflejar sus particulares deseos en las
disposiciones de filtima voluntad, sin otras limitaciones que las
establecidas en la Ley, y, por tanto, las instituciones de heredero
v les legados podrin hacerse puramente ¢ sujetos a determinados
plazos, condiciones o modos; pero la interpretacion de la voluntad
cel causante ha de realizarse siempre en forma sistemitica para
que tales disposiciones sean rectamente cumplidas.

Que configurada la institucién de heredero dependiente de un
acontecimiento futuro e incierto de manera que la condicién sea un
presupuesto del llamamiento, debe apreciarse la capacidad del ins-
tituido para adquirir el derechc, en el momento de verificarse la
condicidén, conforme a lo dispuesto en el articulo 758 del Cédigo ci-
vil, vy, en consecuencia, nada podri transmitir quien fallezca antes,
segfin declara el articulo 759 del mismo Cédigo, aunque otra cosa
suceda en aquellos supuestos en los que dependa de la condicibn im-
puesta solamente el goce v disfrute del derecho, en los cuales el he-
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redero que fallezca antes de que la condicién se cumpla puede trans,—
mitir los derechos que hubiere adquirido. ~ R

Que del contexto de la cliusula discutida, corroborado por ‘a
interpretacién dada por el albacea, aparece evidente que en la’ pri-
mera parte la causante dispuso de la nuda propiedad del tercio de
mejora en favor de sus descendientes, mientras que en la sepunda
ordené la testadcra que la porcién usufructuaria correspondiente a
aquel de sus hijos que muriese sin sucesién fuese heredada en pro-
piedad por los descendientes legitimos de los restantes hijos que so-
breviviesen, y como dofia Angeles Eizmendi premurié a su tia dofia
Rosario Téllez, es forzoso concluir que no adquirié derecho algunc
que ella pudiese transmitir a su madre, y al tener un caricter subor-
dinado a éste los defectos A-3) v B-3) de la nota es innecesario
entrar en su examien-

Para la eclara exposicién del problema es indeclinable hacer re:
ferencia a la postura -—u opinién— del Notario autorizante. Segﬁn
éste, la debatida clausula testamentaria, para evitar equivocos, debe
desglosarse asi: Usufructo: «Mejoro a cada uno de mis. nombra-
dos hijos ...... en la quinta parte del valor de dicho. tercio, en ca-
lidad de usufructo vitalicio.. Si alguno o algunos de mis hijos
falleciere sin sucesién legitima, la porcién e porcicnes vacantes
del o de los fallecidos la heredarin sus hermanos supervivientes en
usufructo vitalicio.» Nuda propiedad : «Cuya nuda propiedad man-
do, también haciendo uso del derecho de mejcrar, a los respectivos
descendientes legitimos de dichos mis hijcs, heredando aquéllos
por estirpes... y en propiedad a los aludidos descendientes legiti-
mos por estirpes como queda explicado.» .

De manera que, para el impugnante, la testadora, al disponer
simultineamente del usufructo y de la nuda propiedad -del tercio
de mejora, desintegra el dominio y traza por separado el destino de
cada uno de los componentes, sin relacic’)n ni dependencia del un-
con el otro. DS

En st entender, pues, 1a nieta de la testadora dofia Angeles F1z-
mendi y Téllez Girdn, adquirié la nuda propiedad de los bienes; con-
juntamente con los demfs nietos de la causante, desde el fallesi-
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miento de ésta, sin que la existencia o no existencia de los usufruc-
tnarios influya o modifique tal adquisicién més que en su cuantia...

Conforme a esta interpretacién, podriamos considerar a los hijos
de la testadora como una especie de herederos wvitalicios (art. 803),
con reciproca sustitucién y a los nietos (o descendientes, por es-
tirpes) existentes a su fallectmiento como herederos en nuda pro-
piedad, ‘ o

¢ Es ésta la interpretacién correcta? Si la testadora nunca em-
plea ia palabra nietos, sino la de descendientes, parece méis idéneo
censiderar que quiso referirse —att. 675— a los que quedaran al
fallecimiento del Altimo usufructuario (por estirpes). Esta es la
linea que sigue, a nuestro juicio, el Ilustre Centro directivo al afir-
mar —considerando 1.°, copiado— «que al fallecer la hija y here-
dera dofia Rosario, la nuda propiedad de los bienes del tercic de
mejora, que usufructuaba, debia corresponder, por estirpes, a los
bijos de los ~uatro hermanos restantes» —también podria interpre-
tarse esta un tanto nebulosa frase: «debia corresponder», en el senti-
do de que al 6bito de dicha sefiora se concretaba, por estirpes, en sus
sobrinos, la porcién hereditaria que usufructuaba por disposicién de su
madre. Pero encontramos mis conforme la interpretacién de dilatar
dicha concrecibn a la muerte del %ltim: usufructuario, pues casi
idéntica ratio existirfa para dar paso a la teorfa sostenida por el’
impugnante. Ademés, en estos casos de delacibn diferida o retar-
dada en los que, para nuestro Ceutro, va implicita una condicién,
el momento determinante de la puesta en juego de ésta creemos de-
be llevarse a sus filtimas consecuencias, salvo, claro, que esté re-
gulada por especia] disposicién (véase Resolucién de 14-XII-1950).

Reconocemos que se nos objetari que el elemento determinan-
te o advenimiento de la delacibn no puede quedar al capricho del
intérprete. Cieftamente- Unicamente pretendemos significar que
aquél no irrumpe sino hasta haberse agotado cualquier sobreviven-
cia, como, especificamente, en este caso, la de los sucesivos usu-
fructuarios que irAn acumulando hasta el dltimo que quedare el
tercio de mejora (en usufructo).

De esta forma delacién y adquisicién de herencia quedan fundi-
das en un solo momento y cumplido diAfanamente el texto romano
a que alude el ilustre Diez Pastor—pag. 600, T. V1., Anales de la
Academia Matritense del Notariado—«nam ius heredis eo vel maxime
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tempore inspiciendmm est quo acquirit haereditatem», es decir,
aque el derecho del heredero ha de ser considerado principalisima-
mente al tiempo ep que adquiere la herencian.

A méis de la Resolucién citada de 14-X11-1950, pueden consul-
tarse lgs de 19 de diciembre de 1942, 22 y 25 de febrero y 18 de
mayo de 1943, y 9 de enero de 1946, ntims. 175, 178, 180, 181, 183
v 216, de esta Revista,

Ginis CAnovas
Registrador de la Propiedad
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

I1Y.—Obligaciones y contratos

SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1956.—Datios y perjuicios. ES necesario invo-
carlos y probarlos. Los intereses legales s6lo pueden ser impuestos sobre
cantidades liquidas o liquidables fdcilmente.

Para poder dar una sentencia de condena de dahos y perjuicios es in-
dispensable invocarlos y probarles, no bastando el simple incmmplimiento
de un contrato, ni tampoco dejarse para ejecucién de sentemcin gu justifi-
cacién, pues para ese tramite sélo puede dejarse la determinacién de la
cuantia sobre la base que debe fijar la sentencia conforme a lo alegado y
probado, asi como es doctrina constante que log intereses legales gue pue-
dan ser debidos por incumplimiento, mora u otras causas de respotisabili-
dad, sélo pueden ser impuestas cuando se refieran a cantidades liguidas
o liquidables con una simple operacién aritmética.

SENTENCIA DR 26 DE JUNIO DE 1956.—Cualidad de ridstica o urbana a efecto
de retracto: EL factor de hecho predominante serd el decisivo.

Ante el ejercicio de la accidn de retracto legal de finca rifistica, por
razén de colindantes, la Sala sentenciadora estimé probado, que tanto en
Ta finca del retrayente como en la que se pretendia retraer, concurren mfl-
tiples elementos de hecho entrelazados que conducen : unos, a la apreciacién
wridica de que ambos predios son rlsticos, por ser designados asi en
los titulos de adquisicién y en el Registro fiscal de la riqueza rfistica, como
también por su destino a cultivo agricola, y otros, en cambio, son expre-
sivos de qite los dos predios merecen la calificacién de urbanos por estar
enclavados dentro del nficleo urbano de Puebla Nueva, lindantes con la
calle de T.a Java en su final, toda ella edificada, a excepcién Gnicamente
de los does predios en litigio, por lo que el juzgador de instancia Tos asigné
Ta calificacién de urbanos, con la consiguicnte desestimacién de la de-
manda de retracto, va gwe en la comrplejidad de elementos de jufeio ‘con-
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currentes predomina el de la situacién en la calle de un pueblo, y para
estos supuestos de hecho tiene declarado la jurisprudencia, inspirandose
cn el criterio que a efectos de arrendamiento se sefiala en el art. 2.0 de la
Ley de 15 de marzo de 1935, que el factor de hecho predominante serd el
decisivo en punto a discriminar la condicién juridica de los predios, como
1tsticos o urbanos.

Esta tesis de la Sentencia recurrida es objeto de impugnacién en el
primer motivo del recurso, por error de hecho y de derecho que se dice
padecido en la instancia al apreciar las pruebas practicadas, y al efecto
se aducen actos y documentos referentes al concepto de predios rusticos
que a los en litigio se atribuyen en los titulos de adquisicién, y en el Re-
gistro fiscal de la riqueza ristica, en concordancia con manifestaciones que
se atribuyen al demandado y al contenido del acta notarial de 29 de no-
viembre de 1949 y de la diligencia de reconocimiento judicial; pero a esta
argumentacién del primer motivo del recurso, hay que oponer para deses-
timarlo : Primero, que el Tribunal «a quo», lejos de desconocer la califi-
cacién dada a los predios en los titulos de adquisicién y en el Registro
fiscal, la reconocfa paladinamente, como tampoco desconocié el hecho de
estar destiriadas las fincas a cultivo agricola, aludido en menifestaciones
del demandado en el acta notarial y en la diligencia de reconccimiento
por el Juzgado, ciertamente no reproducidos con exactitud integral por el
recurrente, y asi resulta que en el aspecto Jde facto la impugnacién de la
Sentencia recurrida por el caude del ndmero 7o del articulo 1.692 de la
TLey de Enjuiciamiento civil es totalmente estéril, v segundo, que ademéis
‘serfa improcedente, porque los actos y documentos que el recurso invoca,
en nada contradice el hecho de que las fincas radican en una de las calles
de Puebla Nueva, que es el que sirve de base principal al fallo recurrldn y
‘por ello ha de quedar firme.

La Sala sentenciadora aprecié que la finca ob]eto de retracto ya se estd
transformando en urbana y parte de la del retrayente, vendida a terceros,
estd sometida a obras «para su distribucién como edificado», por todo lo-
que es visto que la Sala sentenciadora procedié correctamente al estimar
que en el caso contemplado en autos, es elemento de mayor relieve el
_urbano, y en consecuencia, aplicé con acierto la norma juridica jurispru-
dencial antes aludida, para desestimar el retracto de colindantes que se
ejercité con base en el supuesto equivocado de rusticidad de las fincas en
litigio, aun prescindiendo de otros datos sobre su valoracién en venta,
superior al doble de los corrientes en los de su clase de secano en la ma-
yoria de los pueblos de Castilla, v prescindiendo también de que el retra-
yente no se.propone evitar el minifundio, sino adquirir un predio para
_edificar o revender. con. 4nimo de lucro, segfin lo aprecia el juzgador de
instancia por via de razonable presuncién, no desvirtuada con este recurso.

SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1956.—Venta a cuerpo cierto.

La venta a cuerpo cierto indudablemente se verifica cuando en el ven-
trato no sélo no es precisado €l precio singular por unidad de medida,



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAIL SUPREMO 133

sino que tampoco son indicadas las dimensiones globales del inmueble,
pero que también se verifica cuando aun no habiendo sido indicado un
precio singular por unidad de medida, sin embargo, es especificada la
dimensién total del ihmueble, en cuyo Glitimo caso, entre los dos indices
en contraste, constituido uno por la falta de un precio singular por unidad
de medida y el otra por la concrecién de las dimensiones globales del in-
mueble, la Ley da prevalencia al primero, y presume que aquella indivi-
dualizacién no habia tenido para las partes valor esencial, que sélo cons-
titufa una superabundancia, y no significa que las partes hayan convenido
aquel precio global, sblo en cuanto al inmueble tuviese efectivamente
aquellas dimensiones totales, siendo de estimar que ésta es uma presunciéon
absoluta, contra l2 cual ni el comprador ni el vendedor pueden articular
rrueba contraria. ‘

Por tanto, ni el comprador ni el vendedor pueden pretender una dis-
minucién o respectivamente un suplemento de precio, cuando las dimen-
siones globales efectivas del inmueble resulten después menores o mayores
de las indicadas en el contrato, aungue aduzcan que sélo en fanto han
convenido aquel precio en cuanto creian que las dimensiones de la cosa
fueran las precisadas en el contrato.

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechos realer

Resolucion del Tribunal Central de 1 de jumio de 1954,

LA INSTITUCION DE UN LEGADO DE PENSION SOMETIDO A LA CONDICION
POTESTATIVA DE NO HACER, RECHAZADA O NO ACEPTADA POR LA LE-
GATARIA EN LA ESCRITURA PARTICIONAL, NO IMPIDE LA PRACTICA DE
LA LIQUIDACION A CARGO DE AQUELLA.

Antecedentes : Fallecida cierta sefiora sin descendienves, apare-
cié un testamento ew el que, sin hacer institucién de herederos, dis-
ponia un legado a favor de su sirvienta dofia M. A., consistente eun
la pensién alimenticia de por vida de 600 pesetas mensuales en pago
de los servicics prestados a la testadora y con la condicién de que los
siga prestando y viviendo en su compafifa hasta la muerte de esta
fltima y también que no reclame nada como pago o por causa de
tales servicios.

Al no existir heredero instituido, fué judicialmente declarado tal
el padre de la causante, el cual acepté pura y simplemente la he-
rencia.

En la escritura de aceptacién de herencia comparecen el heredero
v la legataria v manifiestan que ésta prestd servicios a la testadora
durante ocho afios, continuindolos hasta el momento de su defun-
cidn, sin retribucién alguna, y estiméindolos en la cuantia de 25.000
pesetas que reclama al heredero, accediendo éste y abon4ndole esa
cantidad, con lo cual queda sin efecto el legado antedicho, va que la
condicibén impuesta a la dofia M. A. no la puede aceptar por conside-
rarla contraria a sus intereses.

La O. liquidadora gir6 a cargo de la legataria des liquidaciones,
una por caudal relicto v otra por herencia entre extrafios, las que
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fueron recurridas con apoyo en que, segfin el art, 57 del Reglamen-
to del Impuesto, la calificaciéh de las condiciones ha de hacerse
ateniéndose a las normas del Cédigo civil, y conferme a éstas la con-
signada en el testamento es suspensiva potestativa, puesto due de-
pende en su cumplimiento de la voluntad del instituido. Esto su-
puesto, como el Reglamento prescribe que en el caso de yue medie
una cohdicién suspensiva, se suspenderd la liquidacién hasta gque se
cumpla, y aqui ha ocurrido el hechc que impide el nacitmiento del
derecho al legado, éste no ha llegado a existir. '

Por otra parte, sigue diciendo la reclamante, atttt en el supuesto
de que tales requisitos existieran, el acto estarfa exento del i-
puesto por aplicacién del nfim. 6 del art. 3.° de la Ley v del nfime-
ro 6 del art. 6.° del Reglamento, por tratarse del pago de servicios
personales.

El Tribunal Provincial desestimb la reclamnaciéht fundade en gtie
«siendo la condicibn potestativa, consistente en un mo hacer que de-
pende de un evefito futuro e incierto, precisamente de la voluntad
del favorecido pot la institueién, debe aplicarse a la mistha lo pres-
crito en el art. 800 del Cédigo civil, conforme al cual cumpliri &
heredero o legatario afianzando que no dari o hard lo prohibido, y
que en caso de contravenci6n devolveri lo percibido; y que sin que
ello suponga la pretensién de resolver la tan debatida antinoinia en-
tre los artfculos 759 y 799 del Cédigo civil, debe aplicarse, a efectos
fiscales, lo ordenado en el parrafo segundo del art. 57 del Reglanten-
to, conforme al que, en estos casos, las dichas condiciones no produci-
ran el efecto de aplazar la liquidacién del impuesto, exigiéndose éste,
desde luego, como si se tratara de institucibn pura; sin que pueda
tampoco admitirse el segundo argumento relativo a la exencién por
tratarse del pago de servicios personales, porque el documento de
pago no los acredita en su realided conforme a los articulos 31, 16
v 101 del Reglamentos.

Planteado el tema ante el Tribunal Central, se razond en contra
de la precedente argumentacién diciendo que ya el Derecho roniano
ided el arbitrio de la caucién Muciana para el supuesto de estas con-
diciones, evitando asi que se frustrara la voluntad del testador y el
derecho del heredero, porque hasta el momenic de la muerte de éste
no podré saberse con certeza que 1o haré o no dara lo prohibido por
el testador, pero resultarfa absurdo seguir aplicando la misma nor-
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ma cuando ya se sabe que el favorecido por la institucién ha reali-
zado aquello que el testador le prohibia, como ocurre en el presente
caso; y sin embargo, la Resolucién recurrida discurre como si el
hecho fuera todavia problemético «dando espaldas a la realidad, cual
si la condicién estuviera pendiente» ; de ahi que la recurrente en-
tiende que el parrafo segundc del art. 57 zanja la cuestién de la
supuesta contradiccién entre los dos- citados articulos del Cédigo ci-
vil, sosteniendo que el 799 sblo se refiere a la suspensién de la eje-
cucién, pero no al nacimiento de la institucién : la condicién impues—
ta a la reclamante, a juicio de la thisma, suspende la éjecucién y la
efectividad de la institucién.

El Central en su parte dispositiva dice que anula el fallo del in-
ferior v consiguientémente las liquidaciones impugnadas, afiadiendo
que la Oficina liquidadora proceda «a practicar las rectificaciones
que sean procedentes en la liquidacién de la herencia, teniendo en
cuenta tanto al pago de servicios personales, como la no efectividad
del legado de pensidnn. Y llega a esta conclusién empezando por re-
ferirse al mencionado art, 57 del Reglamento, en su apartado 2), se-
gln el que «la condicién que suspenda solamente la ejecucién de la
disposicibn testamentaria, conforme al art. 799 del Cédigo civil, na
producira el efecto de aplazar la liquidacién del impuesto, exigién-
dose éste, desde luego, como si se tratara de institucién pura de he-
redero o legatario ; pero al vencer el término se presentard de nuevo
el documento'en la Oficina liquidadora... para que se practiquen en
su caso las rectificaciones que procedan a favor del Tesoro o del
contribuyente» ; y esta doctrina, continfia diciendo el Tribunal Cen-
tral, viene a reconocer la fisonomia especial «de la condicibn sus-
pensiva potestativa negativa» regulada en el mencionado art. 799 y
a crear—dice—una figura intermedia entre la instituciébn pura ¥
simple y 14 condicional, que participa de la naturaleza de la suspen-
siva y de la resolutoria, por lo que el Reglamento dispone la exac-
cién como si fuera pura y simple, a reserva de rectificar si el hecho
condicional se cumple,

. Eso sentado, sigue diciendc que es evidente que la condicién de
que se trata era suspensiva potestativa negativa, consistente en un no
hacer por partede la legataria, y, en su consecuencia, si civilmente
es de admitir lo alegado por la recurrente, esto es, que no podré recla-
mar nunca el legado puesto gue ha reclamado el pago de los servicios,
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que es lo que la testadora establecié como condicién prohibitiva, fis-
calmente la cuestiébn presenta otro aspecto, y es éste: como la exac-
cién fiscal ha de referirse en todo caso al fallecimiento del causante
como hecho determinante de la efectividad del impuesto, a tenor de
les articulos 44 y 48 del Reglamento y 557 y 661 del Cédigo civil,
sin que a la calificacién del acto le puedan afectar documentos pos-
teriores, ha de concluirse que en principio la Oficina gestora proce-
dib legalmente al girar las liquidaciones impugnadas, sin perjuicio
del derecho que al contribuyente reconoce el citado apartado 2) del
articulo 57, también citado.

Después de deducida esa conclusién, la Resolucidn afiade que
ellc no obstante, una vez que al mismo tiempo que la manifestacién
de la herencia se acompafié justificacién del cumplimiento de la con-
dicién, razones de economia procesal aconsejaban que la O. liquida-
dora hubiese tenido en cuemia esa realidad y aphcado el repetido
apartado 2),

En cuanto al argumento alegado en segundo lugar en el recurso
v cousistente en que, en definitiva, se trataba del pago de servicios
personales prestados por la legataria y como tal exento, el Central
lo rechaza diciendo que «mno puede confundirse la entrega de canti-
dades como pago de servicios personales, con un legado del mismo
caricter, ya que el primero es de naturaleza contractual y es el com-
prendido en el nfim. 6 del art. 6.° del Reglamento, y el gegundo
tiene los caracteres de las sucesiones mortis causa, no existiendo per
tanto norma legal que pueda servir de fundamento» a la exencién
pretendida, ‘

Comentarios.—Guardando, como siempre, los mayores respetos
para el Tribunal Central, empezamos por decir que no compartimos
los puntos de vista que la Resolucién acoge, en cuanto a que la Ofi-
cina liquidadora procedi6 legalmente al girar las liquidacionés, ni
tampoco la tesis de que el acto no esté comprendido en la exencién
invocada en el recurso.

Por lo que al primer aspecto respecta, si bien es verdad que la
exaccién del impuesto ha de referirse al momento del fallecimiento
del causante y que, en términos generales, la calificacién fiscal del
acto liquidable no puede ser afectada por documentos postetiores, no
creemos que ninguna de estas dos normas sean invocables ni efica-
ces en la presente contienda : la testadora lega una pensién alimen-
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ticia a la tecurrente en pago de los servicios prestados a aquella, con
la condicién de que la pensionista nada mis reclame por tales servi-
cios, todo lo cual implica el reconocimiento de unos servicios impa-
gados y la facultad de la prestataria de ellos de aceptar o no la
férmula de pago propuesta, e implica al mismo tiempo, necesaria e
imprescindiblemente, un acto posterior de voluntad de la presunta
legataria. Este acto esti reflejado en la escritura de manifestacién
ae herencia que fué objeto de liquidacién y a ella hay que atenerse y
concederle eficacia, al menos en lo que respecta a la no aceptacién
tanto de la condicién impuesta como a la consiguiente no aceptacibu
del legado, aunque acaso cupiese discutir la cuantia del importe de
la cantidad pactada para el pago de los servicios.

La consecuencia que de lo dicho se desprende es que en este caso
no tiene la trascendencia que el Tribunal le atribuye el argumento
que esgrime para cohonestar la procedencia de las liquidaciones prae-
ticadas, ni tampcco que el principio de la economia procesal aconse-
jaba haber prescindido de ellas. Lo procedente era, segfin Jo expuesto,
atenerse a la expresa manifestacién de la legataria de no aceptar la
condicién impuesta por la testadora, que implicaba la no aceptacion
del legado y la imposibilidad legal de girar liquidacién por tal con-
cepto.

Sobre el segundo aspecto antes referido, opinamos que tiene una
solucibén tan clara como el precedente y discorde, asimismo, con la
acogida por la Resolucién que comentamos. Esta, segtin queda dicho,
rechaza la exencién alegada y apoyada en el nfimero 6 del art. 6.° del
Reglamento por tratarse, a juicio de la legataria, del pago de servi-
clos personales, v razoma la negativa fundamentindola en gue no
puede confundirse «la entrega de cantidades como pago de servi.:as
personales, con un legado del mismo caracter, porque lo primero s
de naturaleza ccmtractual y lo segundo mortis causa».

A decir verdad, no se nos alcanza la fuerza del argumento ni la
discriminacién que en él se hace entre el pago de servicios y el acto
sucesorio contenido tanto en el testamento como en la escritura de
particién. Creemos, por el contrario, que estd fuera de razcmable dis-
cusidn que el hecho de la prestacién de servicios personales anterior
al de la sucesibén, independiente de ella y, por afiadidura, reconocido
por la prestataria de vales servicios, por la testadora y por el herede-
ro, tiene plena sustantividad y eficacia juridica eom completa inde-
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pendencia de la sucesidn en si y de los derechos que de la sucesién
nazean, y, por consiguiente, su tratamiento fiscal ha de ser inde-
pendiente también del que la sucesién merezca. En la sucesién no
se hace otra cosa que reconocer ese hecho v ese derecho y por lo mis-
mo la consumacién de caricter econdémico, o sea el pago de los servi-
cios prestados, no puede tener el aspecto gratuito de herencia o le-
gado; v si no lo tiene, tendri que ser liquidada esa compensacién,
una vez calificada con arreglo a su propia sustantividad, esto es,
como pago de tales servicios, sin perjuicio de que, fiscalmente, pu-
diera ser discutible su cuantia. Un ejemplo aclarard y reforzari el
argumento : si el testador reconoce una deuda, cumplidamente acre-
ditada, y en la testamentaria los herederos adjudican al acreedor el
metalico correspondiente en pago de la misma, es indudable que el
hecho no originaria més acto calificable que el de adjudicacién en
pagc, exento con arreglo al repetido nim. 6 como entrega de can-
tidad en metilico en pago de crédito.

Y esta argumentacién es inconmovible porque, ademéis, la tesis
impugnada llevarfa a consecuencias insospechadas, como serfa, por
ejemplo, la de tener que admitir que si el testador dice que tiene en
su patrimonio cosas o bienes ajenos de cualquier clase que sean y
ello se acredita debidamente con aquiescencia de los herederos, la
transmisién de tales cosas al favorecido engendrarfa una transmisién
gratuita liquidable como tal.

En definitiva, pues, en el documento particional no nacié nin-
ghn acto de transmision hereditaria a favor de la supuesta legataria
porque ello requeria su consentimiento aceptando la condicién que
la testadora le impenfa, y si nacib el reconocimiento de los servicios
prestados, el pago de éstos estid exento del impuesto, sin perjuicio
de que la cuantia de ese pago, como va dicho, pueda ser discutida.

Resolucién del Tribunal Econémico - Administrativo Central de

1 de junio de 1954,

Ei, PRECEPTO DEL ART. 106 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO AL PRE-
VENIR QUE LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS EN LAS OFICINAS LIQUI-
DADORAS HAN DE SERLO POR UN PRESENTADOR QUE SUSCRIBA 1A
MATRIZ DEL RECIBO DE PRESENTACION, ES DE RIGUROSA APLICA-
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CION, Y NO ES ADMISIBLE NI EFICAZ LA PRESENTACION DE TALES DO-
CUMENTOS ENVIANDOLOS POR CORREO.

Antecedentes : Los interesados en determinada herencia, después
de obtener las prérrogas ordinaria v extraordinaria del plazo de
presentacién de la decumentacién correspondiente, remitieron a la
Abogacfa del Estado por correo un escrito solicitando la préctica de
la liquidacién del impuesto, acompafiando los documentos preveni-
dos en el Reglamento.,

I.a Abogacia del Estado devclvib a los interesados teda la docu-
mentacién junto con oficio en el que hacia constar la imposibilidad
de darla por presentada en razén de carecer de reintegro y de que no
permitia el Reglamento tal forma de presentacién, ya que exige en
todo caso—art, 106—Ila intervencién de un presentador en conceptc
de mandatario verbal del interesado que recoja el recibo de presen-
tacién, firme la matriz del mismo y sefiale un domicilio para la pric-
tica de las notificaciones.

Impugnada tal decisién de la Oficina liquidadora, se alegd, en
cuanto a la falta de reintegro, que no podia producir los efectos acor-
dados por analogfa con lo dispuesto en el Reglamento procesal para
esos casos ; v por lo que respecta al art. 106 invocado, que sélo es-
tablece que lcs documentos deberan ser presentados, sin expresar la
forma y modo de realizarlo, cuya redaccién no se opone a que la
misma se realice por correo, sobre todo teniendo en cuenta que las
normas -complementarias de tal precepto estin establecidas en bene-
ficio y garantia de lcs interesados y cuya renuncia no puede privar
de eficacia legal a la presentacién.

La A. del E. al informar reforz6 lo antes razonado por ella, di-
ciendo que lo referente al reintegro se referia al recibo de presenta-
ci6n, imposible de expedir sin el correspondiente reintegro.

El Tribunal Provincial desestimé el recurso y el Central con-
firmé su decisién abundandc en los razonamientos antes dichos, y
los reforzé diciendo que los requisitos del mencionado art. 106 no
son de tipo puramente formal, en funcién de la mecinica del impues-
to, sino que fijan v concretan derechos de trascendencia indudable
en orden al cémputo de plazos de notificacibn e ingreso de liquida-
ciones, imposibles de cumplir en el supuesto de la presentacién’ de
los documentos por correo; trascendencia que se refuerza teniendo



JURISPRUDENCIA SOBRE EIL IMPUESTO 141

en cuenta que el Reglamento atribuye al presentador el caricter de
mandatario de los interesados a lcs expresados efectos.

Lo expuesto no nos sugiere otro comentario sino éste: el texto
reglamentario, cualquiera que sea su dureza, no permite otra in-
terpretacién.

Resolucién del Tribunal Econdémico - Adwanistrativo Central de
8 de junio de 1954.

LA EXENCION DEL APARTADO 29) DEL ART 19 DEL, REGLAMENTO RELA-
TIVA A LA DIVISION MATERIAL ENTRE COMUNEROS DE FINCAS POSEf-
DAS PROINDIVISO Y ADQUIRIDAS POR HERENCIA, NO PUEDE REFERIR-
SE A AQUELLOS CASOS EN QUE LAS FINCAS DIVIDIDAS, AUN PROCE-
DIENDO DE UN UNICO CAUSANTE, FUERON APORTADAS A LA SOCIEDAD
CONSTITUIDA POR SUS HEREDEROS Y ESTOS COMO CONSOCIOS LAS
DIVIDEN ENTRE Sf.

Antecedentes : El simple enuticiado del caso hace innecesario,
dada su claridad, todo comentario. Los bienes divididos provenfan,
efectivamente, de una herencia y fueron aportados a una sociedad
constituida por los herederos. Al disclverse ésta se hacen las corres-
pondientes divisiones y adjudicaciones a los socios, los cuales, por
tanto, aunque reciban sus respectivas porciones a titnlo de divisién
material de bienes, no se puede decir que dividan una cosa comfin
adquirida por herencia, que es el caso previsto en el apartado 29 del
articulo 19 del Reglamento, sino que adquieren sus réspectivas ad-
judicaciones como inmediatamente procedentes del acervo social de
la entidad disuelta ; y este supuesto es completamente ajeno al pre-
viste en dicho apartado, el cual, por otra parte, no admite interpre-
taciones extensivas, como no la admiten en general las 1eyes tribu-
tarias, mixime si de exencmnes se trata.

Resolucién del Tribunal Econémido - Administrativo Cenmtral de
8 de junio de 1954. S

CUANDO DOCUMENTALMENTE CONSTA CLARAMENTE EI, CONVENIO SOBRE
LA ADQUISICION DE UN BIEN, NO ES SOSTENIBLE, AUNQUE NI EIL
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PRECIO NI LA COSA SE ENTREGUEN DE PRESENTE, QUE EL ACTO EN-
CIERRA UNA COMPRAVENTA A TODOS LOS EFECTOS CIVILES.

Antecedentes : En la A. del E. se present6, junto con su traduc-
cién espafiola, un documento redactado en inglés y denominado «Car-
ta de venta», expedido por la Misién Compradora del Gobierno Grie-
go en Bruselas, fechado el 11 de diciembre de 1951 para ser cumpli-
do el 17 de ese mes, por el que dicho organismo acusaba recibo de
25.000 libras esterlinas que le habfan entregado en Londres los se-
fiores Harrison per cuenta y como agentes de la Compafifa Espafiola
de Petrbleos, S. A., de Madrid, y declaraba transferir a esta Socie-
dad todos los derechos e intereses en el remolcador Diesel S. T.,
nimero 501, como estaba en Amberes, con efectividad desde el dia
en que se efectud el pago, sin garantizar el vendedor ni responder del
buen estado del barce, capacidad, condiciones, etc., pero si su dere-
cho a transferir das ofertas mis arriba expresadas, libre de todo
gravameny.

Ante tal documento, la Oficina liquidadora gir6, aparte de la
liquidacién por timbre, otra por Derechos reales, concepto «mue-
bles», nfim. 46 de la Tarifa, al 3 por 100, sobre la base 3.120.000 pe-
setas, con la correspcndlente multa por la no presentaclon del docu-
mento én plazo. .

I.a Compafiia de Petrdleos recurrié contra la liquidacién con fun-
damento en que el documento presentado no podia violentarse juri-
dicamente hasta el punto de considerarlo ccmo un contrato, al fal-
tarle el requisito fundamental de la aceptacién por parte del com-
prador, v en que, si bien es cierta la adquisicion del remolcador, no
podia considerarse efectuada en derecho hasta que se concedieran las
oportunas autorizaciones—-divisas e impcrtacibn—yv se otorgara la
correspondiente escritura pubhca verdadero e insustituible titulo
de propiedad.

Aparte de lo dicho afiadi6 que, no obstante, seguros de que las
dilaciones administrativas se resolverian favorablemente, admitian
que se reputara suficiente el documento resefiado a efectos de la k-
quidacién, pero rechazando su fecha a fines fiscales y de penalidad,
debiendo ser sustituida por la de presentacién, como hecho demos-
trativo de su aceptacién formal, conforme al art. 54 del Cod1go de
Comercio respecto a los contratos por correspondencia.
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El Tribunal Provincial desestimé el recurso y razoné diciendo
que el 17 de diciembre, fecha de eficacia de la «Carta de Ventas, no
solamente se habia perfeccionado la compraventa mediante el acuer-
do sobre cosa y precio, sino que habfa sidc consumada, al menos en
parte, con la entrega de este Giltimo a la Entidad vendedora; que
dicho documento no constituye en modo alguno una simple oferta,
como declaracién de voluntad unilateral y recepticia antecedente de
contrato, sino que entrafia la constancia escrita y documental de un
contrato perfecto y consumado, reflejando la entrega del precio y la
puesta a disposicién del comprador de la cosa vendida, lo cual ex-
cluye la aplicacién del art. 54 del Cédigo de Comercio; que el acuer-
do del Consejo de Administracién de la Compafifa de Petrbleos de
26 de junio de 1952, que acept6 la adquisicién del remolcador v au-
torizé al Gerente para otorgar la escritura de venta y formalizar el
abanderamiento, puede merecer la calificacién de ratificacién del con-
trato ; que la falta de escritura pablica no afecta a la validez intrin-
seca del contrato ni a la cbligacién de presentarlo a liquidacidén, como
tampoco le afecta la ausencia de autorizaciones administrativas, va
que no se refieren a la existencia del mismo sino a la importacién
del objeto comprado.

El Central confirmé la desestimacién del inferior diciendo que el
documentc aludido contiene los suficientes elementos para que el
contrato pueda ser calificado de compraventa perfeccionada e incluso
consumada, a tenor de los articulos 1.445 y 1.430 del Cédigo civil, que
tan sélo exigen para la perfeccién de esta clase de contratos y para
su obligatoriedad el simple convenic en la cosa y en el precio, aun-
que ni aquélla ni éste se havan entregado.

Por 1o que respecta a la aparente contradiccién entre las expre-
siones literales de la «Carta de Venta» al consignar, por un lado, la
irresponsabilidad del vendedor por razén del estado, capacidad y con-
diciones del barco v, pcr otro, que si garantizaba al comprador su
derecho a transferir «las ofertas arriba expresadas, libre de todo
gravamen», dice el Central que si bien la frase va referida al barco,
tan sblo pone de manifiesto una impropiedad de expresién o quizi
de traduccibén, v no puede ser interpretada literalmente como dirigi-
da a convertir la eficacia del documento en una simple oferta o pro-
posicién preliminar, apta para ser aceptada o rechazada, cuyo su-
puesto es el nico del art. 54 del C. de Comercio e inaplicable cuan-
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do, como sucede en el caso, el consentimiento del contratante esta
manifestado de antemanc con claridad. ,

En cuanto a la aceptacién y a las autorizaciones del Consejo de
Administracién, antes referidas, dice la Resolucién que se resefia,
que carecen de eficacia dado el contenido de los articulos 41 y 48 del
Reglamento al declarar exigible el impuesto en las transmisiones
contractuales, cualquiera que sea la naturaleza del documento en
que ellas consten. Por lo tanto, la obligacién de tributar nacié con la
referida «Carta de Ventan y no después, y en su consecuencia- al ser
presentada pasados los sesenta dias héibiles a contar de su fecha como
previene el art. 108 del Reglamento para los documentos contrac-
tuales otorgados en el extranjero, es visto que qued incursa en mul-
ta por su presentacién fuera del plaze reglamentario.

Comentarios.—En puridad bien pudiéramos prescindir de ellos,
dada la claridad de los razonamientos empleados en las Resoluciones
de primera y segunda instancia. Es incuestionable, a la vista del
mencionado documento denominado «Carta de Venta»r, que el con-
trato se perfecciond con la entrega al vendedor del precio y con la
declaracién de éste transfiriendo la propiedad de la cosa, con lo cual
el contrato quedd perfectamente encuadrado en el art. 1.445 del Cé-
digo civil e incluso rebasadas las exigencias del 1.450, ya que éste no
exige, para que la perfeccién de la venta se produzca y sea obliga-
toria, sito que haya acuerdo sobre la cosa objeto del contrato y en el
precio, aunque ni la una ni el otro se hayvan entregado.

Mas es, aun prescindiendo de tan decisivos razonamientos, de los
mismos que la Entidad reclamante invoca se deduce claramente su
sinrazén, cuando dice que admite que se repute suficiente el docu-
mento a efectos de liguidacién, aunque rechaza su fecha a fines fis-
cales'y ‘de penalidad, con el fin de eludir la multa reglamentaria por
falta de presentacién en plazo; vy en cuanto al argumento esgrimido
en el recurso cuando alega la mnecesidad de ciertos requisitos admi-
nistrativos no cumplidos v que han de llenarse a posteriori, bien pa-
tente estd, como la Resolucién recurrida hace notar, que afectan
simplemente a la introduccién del buque en Espafia, aparte de que
no es menos clarc que, en filtimo extremo, ellos podrian afectar a la
consumacién del contrato y de ninguna manera a su perfeccién.

T.A REpACCION
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