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VII. CONCLUSIONES.

La tarea compiladora del Derecho civil privativo de Navarra ha
sido congruente con la esencia y exigencias de su peculiar sistema.

La Compilacién se ha elaborado con perspectiva histérica y, a partir
de ella, se afirman, sin mutilaciones, sus principios inspiradores.

Al menos con las Compilaciones una cosa se ha logrado, «comprobar
que el Cédigo civil, expresivo de la uniformidad en el Derecho privado,
no es técnicamente superior a la variedad existente» (69).

Entiendo que esa unidad ha de hacerse a partir de las soluciones,
de esos «repertorios de soluciones» de que dispondria el Derecho civil
de Espafia, y no a partir de un elenco aprioristicamente prefijado. Y
asi también los conflictos de Derecho interregional conducirdn a una
«armonfa de soluciones», basada en la comparacién y radicada en Ia
vida. En tltimo término, el bien comiin no excluye la variedad, sino que
mds bien se hace desde ésta (70).

. A mi juicio, el método a seguir para dicho estudio comparativo de
soluciones pudieta ser este:

1. Examinar qué soluciones a unos mismos problemas prevalecen
y dominan en cada sistema; si su expansién corresponde a ser las mds
correctas, o al pie forzado del propio sistema que las acoge como
tales: cémo se han introducido, por via legislativa, costumbre, etc. De
ese estudio dependeri el cardcter que haya de darse en cada sistema a
la interpretacién; si son o no imperativas o dispositivas las normas
que formulan una determinada solucién, y, sobre todo, podrd dispo-
nerse de un fondo comiin de soluciones (71), de auténticas reglas de
derecho reconocidas como tales por un Tribunal.

no mirar la riqueza de matices de los sistemas espafoles. En tal sentido, entiendo
que se abre una nueva panordmica para ese conocimiento mds profundo del
Derecho civil de Espafa, a la luz del Cédigo y las Compilaciones.

La expresién cldsica de dicha fundamentacion estatista puede verse en E. Pa-
RESCE, Diritto, norma, ordenamiento, en «Rev, Inale di Filos. di Diritto», XV
(1935), 37.

(69) La unificacién del Derecho privado, dice d’Ors, debe buscarse por I
formacién de una jurisprudencia comin y no por la aspiracién a una legislacién
uniformada, A. D’Ors, Hacia un Derecho comin, Estrato de M. Rotondi: In-
chieste di Diritto Comparato. Vol IT (Padova, 1973), 176.

(70) Sobre el estudio comparativo de las Compilaciones, A. FUENMAYOR,
A revisién periodica do Codigo e das Compilacions civis, separata do libro «Es-
tudos do Derecto Civil de Galicia». Estamos hoy, dice, en un periodo de con-
vivencia de los diferentes Derechos hispdnicos y presidida por la idea orienta-
dora de su futuro trasvase al nuevo Cddigo civil; es precisa una honda renova-
cién de nuestra ciencia del Derecho civil por medio del estudio comparativo del
Cédigo y de las Compilaciones, seglin una aspiracién sentida desde antiguo y
renovado a lo largo de los afios.

(71) En ocasiones, al decidir sobre temas concretos, incidentalmente, la
propia jurisprudencia expresa esa necesidad y hasta la da por ya introducida
con extensién general. Asi, por ejemplo, afirma como elaborada «la doctrina ge-
neral de la interpretacién «de los actos» en S. 30 de abril de 1971; en S. de 23 de
noviembre de 1965 declara que «el engafio, el dolo o la violencia son de general
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2. Por qué un determinado sistema abandona una solucién com-
partida en los demds; incluso, de ese modo, podrd explicarse el porqué
concreto de la influencia de modelos extranjeros: lo traido de fuera,
acaso inspiracién de momento, y lo nacido de las cosas mismas, la tra-
dicién, las reglas, las normas, los juicios (72).

3. .La razén motivadora de la aplicacién permanente de una de-
terminada solucién o, por el contrario, de su fugacidad nos permitiré
penetrar en el transfondo institucional, familiar o social. que presta su
vigor a una y se lo niega a otra.

aplicacién en todos los tiempos y Cédigos»; en S. 27 de mayo de 1967, con refe--
rencia a la legitima catalana, recoge los «remedios del nominalismo», entre ese:
fondo comiin ya logrado por los avances de la doctrina y de la jurisprudencia.
En S. 31 de enero de 1968, recoge la doctrina del abuso del derecho y el concepto.
de institucién de equidad, con relacién a un caso de prescripcién de servidumbre.
de luces en Catalufia (art. 283 de la Compilacién).

(72) Jurisprudencia comparativa, «foral» y comiin. S. 25 de marzo de 1972:
compara la mejora de labrar y poseer con el art. 1.056, y con instituciones anslo--
gas de las Compilaciones de Catalufia y Baleares.

S. 26 de febrero de 1971: compara el caricter orgdnico de la institucién del
albaceazgo con el «Derecho comiin», art. 902. Sobre la necesidad de extraer de um
estudio comparativo las lineas maestras del usufructo vidual, sus perfiles funda-
mentales conforme a la realidad viva, en su expresién consuetudinaria y segiin Ia
practica notarial. Vid. V. M. Garrino pE PaLMa, El wusafructo universal de:
viudedad, en «ADC», XXVI (1973), 501.
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1. De tipicidad se habla, con referencia a los derechos reales, en
dos sentidos diferentes, por cuanto el segundo supone una mayor rigi-
dez respecto del primero; se habla de tipicidad, bien en el sentido de que
la voluntad privada no puede constituir nuevos tipos de derechos reales
distintos de los regulados por la ley, bien en el de que la voluntad
privada no puede contradecir ni modificar la disciplina legal que regula
cada uno de aquellos tipos (1). Me parece oportuno aclarar, desde el
principio, esta dualidad progresiva de acepciones, porque acaso pueda
ser de alguna utilidad para el esclarecimiento de la vieja polémica entre
el sistema del ndmeros clausus y del nimeros apertus; acaso quepa
hablar de un sistema de #dmerus clausus con disponibilidad del con-
tenido normal de cada tipo.

Pero, ademds, en el régimen de los derechos reales —en cierto con-
traste con el de los contratos— el concepto de tipicidad y la técnica que
comporta, sigue teniendo funcién practica incluso mas alld de las dos
acepciones indicadas: incluso en un sistema de numerus apertus.

2. Limitando la referencia al Derecho espafiol, la diversidad de opi-
niones se manifiesta también en un doble plano: de iure céndito, en cuan-
to interpretacién del sistema vigente, y de iure condendo o, al menos,
del deber ser doctrinal ; también esta distincién habrd de estar presente
en la valoracién de los respectivos argumentos, pues buena parte de

(1) En cierto sentido, Typenzwang y Typenfixierung; cfr. BAUR, Lebrbuch
des Sachenrechts, 72 ed., Munich, 1973, pédgs. 3 y 4.
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los autores y varias RR. de la D. G. de Registros entienden que rige
en nuestro Derecho el sistema de wimerus apertus, pero que seria
preferible el de ndmerus clausus, lo cual conduce a una interpretacién
restrictiva y a una aplicacién cuidadosa de aquel sistema vigente.

En esquema muy simplificado, pueden ordenarse asi tales argu-
mentos:

A. SISTEMA DE «NUMERUS CLAUSUS».
a) Argumentos legales.

1. No hay en el Cédigo civil ningin precepto que, con caricter
general, permita a la autonomfia de la voluntad configurar o crear dere-
chos reales distintos de los regulados en el propio Cédigo; rige para los
derechos reales un sistema contrario al que establece para los derechos
de crédito el art. 1.255 C. c. y, por ello, mientras pueden existir
contratos innominados o atipicos, diversos de los que en el Cédigo se
mencionan y regulan, los detechos reales son formas tipicas y, en
términos generales, no existe la posibilidad de su libre creacién.

2.° En principio al menos, la libertad contractual proclamada por el
art. 1.255 C. c. es relativa: inter partes; y tiene, ademés de los limites
establecidos en el propio precepto, el resultante de la naturaleza de las
cosas; asi, no puede pactarse la imposicién de un derecho real sobre
una cosa inmaterial.

3. Los arts. 467, 523, 598, etc., permiten la alteracién del con-
tenido normal de los tipos establecidos por la ley, pero no la creacién
de tipos distintos y nuevos.

4.° Que el art. 2 Lh. permita la inscripcién de los derechos por
él nombrados y, ademds, «otros cualesquiera reales», significa una men-
cién colectiva de verdaderos derechos teales tipicos, existentes en nuestro
ordenamiento, pero que no han sido mencionados expresamente en el
precepto citado, quizd por las dudas a la sazén existentes sobre su natu-
raleza juridica, aunque ya predominase su consideracién como derechos
reales (superficie, anticresis, retracto, tanteo, y opcién) (2).

El art. 7 Rh. admite, en efecto, la instripcién de «cualquier acto o
contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en Derecho,
modifique desde luego o en lo futuro, algunas de las facultades del do-
minio... o inherentes a detechos reales». Pero es de sefialar que, con-
forme a este precepto, los que «no tienen nombre propio en Derecho»,
no son los derechos reales, sino los contratos que modifican «desde lue-
go o en el futuro» el contenido de los derechos reales, los cuales si tie-
nen nombre propio: «las facultades del dominio» o las facultades «inhe-
rentes a derechos reales».

Ambos preceptos, por lo demds, son adjetivos y no prejuzgan una
cuestién claramente sustantiva: si son derechos reales, son inscribibles.

(2) Cfr. HernAnDEZ GiL, Derecho de obligaciones, Madrid, 1960, pégs. 47
y siguientes.



El sistema de derechos reales en el Fuero Nuevo de Navarra 69

Téngase en cuenta, ademds, que al Registro tienen acceso algunos dere-
chos que no son reales (arrendamiento cualificado); y, por dltimo, que,
como recuerda Messineo, la tipicidad no supone que el legislador no
pueda crear nuevos derechos reales —a los que también se referirfan
nuestros arts. 2 Lh y 7 Rh.— sino que es un limite a la autonomia de
la libertad privada (3).

b) Argumentos doctrinales.

1.° Asi como el derecho de obligaciones satisface las necesidades
individuales, del derecho real se ha de servir el individuo tal y como
ha sido modelado por las necesidades colectivas. El principio del #-
merus cléusus sirve de garantia, en cuanto representa una limitacién
del niimero de tipos de derecho real admitidos, con predeterminacién
de su contenido; supone sustraer a la autonomia de la voluntad la con-
figuracién del contenido de los derechos reales, que se estiman mds
importantes que otros derechos para el orden juridico de las comunida-
des (4).

2.° De las caracteristicas y funcién de los derechos reales se deri-
van para su régimen juridico algunas tendencias o directrices; tanto
por suponer una attibucién duradera de bienes, como por la eficacia
que alcanzan ante todos, el ordenamiento juridico ha de rodear los
derechos reales de ciertas prevenciones y garantias que se manifiestan
especialmente en dos aspectos, en cuanto a su ostensibilidad o posibili-
dad de reconocimiento por todos, y en cuanto a la determinacién de
su contenido posible; las directrices mds seguidas para cumplir estas
prevenciones son las de someter los derechos reales a la publicidad y
al principio del n#merus cladsus. Los caracteres del derecho real hacen
que no puedan considerarse como tales los resultados de pactos o con-
venciones, que, segin el criterio de la ley, jurisprudencia y doctrina
carezcan de los requisitos constitutivos de tal figura juridica y que, a lo
mis, sélo alcanzan a tener trascendencia en perjuicio de terceros como
carga o gravamen real, pero sin que por ello lleguen a atribuir al favoreci-
do ningiin derecho subjetivo de caricter verdaderamente real (5). La
voluntad puede elaborar nuevos tipos de derechos reales, pero su configu-
racién de tales sélo puede otorgarla la doctrina de la D. G. de Regis-
tros (6).

(3) Manuale di diritto civile e commerciale, 11-1, 82 ed., Mildn, 1952, pi-
ginas 417 y ss.

(4) Cfr. Diez Picazo, Lecciones de Derecho civil.—III. Derecho de cosas,
Madrid, 1967, pdgs. 9 y ss.; MARTIN PEREZ, La posesidn, Zaragoza, 1950, pdgi-
na 19; Ebrlich, citado por CAsTAN, Derecho civil espafiol, comin y foral —II-1.
Los derechos reales en general. El dominic. La posesidn, 102 ed., Madrid, 1971,
pégina 57; Baur, Op. cit., pdg. 427; etc.

(5) Cfr. Roca Sastre, Derecho bipotecario, 11, 52 ed. Barcelona, 1948,
pagina 204 (cfr., también, 62 ed., Barcelona, 1968, pig. 636); MARTIN PERrEz,
Op. cit., pag. 18.

6. SEeRVAT, Derechos reales y pactos de trascendencia real, en la «Revista
Critica de Derecho Inmobiliario», 1948, pigs. 754 y ss.
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«Los contratantes sobte un derecho real —escribia don Jerénimo
Gonzédlez— no pueden modificar su esencia (por ejemplo crear un
tipo especial de propiedad) ni transformar en cosa corpérea lo que
no lo es, para establecer un derecho real (p. e., gravar la cuarta parte
indivisa de un predio con servidumbre de paso), ni constituir un dere-
cho independiente sobre una porcién integrante de una cosa (p. e., trans-
ferir la propiedad de la piel de un tigre que sigue encerrado en un
parque zooldgico)» (7).

3." Facilita la labor calificadora del Registrador, favorece los
célculos de terceros adquirentes y evita cargas ambiguas (8).

B. SISTEMA DE «NUMERUS APERTUS».
a) Argumentos legales.

1. Si en el Cédigo no hay ningln precepto general permisivo de
la creacién de nuevos derechos reales, tampoco hay ninguno que lo
prohiba.

2.° Por el contrario, la libertad contractual concedida por el at-
ticulo 1.255 confiere a la autonomia privada esta virtualidad creadora,
siempre que dote a la nueva figura de los caracteres esenciales del dere-
cho real. Aunque con referencia a los derechos reales —dice Albalade-
jo— no se formule expresamente un precepto general como el art. 1.255,
tiene sin embargo el mismo principio claras aplicaciones concretas,
como los arts. 467, 523, 598, etc.; por otra parte, al ser recogido el
principio en materia contractual hace posible que por contrato se mo-
delen figuras de derecho real distintas de las reguladas por la ley (9).

3.9 El C. c. regula un nimero determinado de derechos reales;
pero, en su regulacién, deja un amplisimo margen a la autonomia de
la voluntad (cfr. arts. 392, 467, 523, 594 y 598). Asi, la conocida
S. 30 noviembre 1908 considera como servidumbre personal ex art. 531
el derecho concedido a una persona o las que ésta designase, de ocupar
el balcén o ventana de una casa para presenciar los feste]os que se cele-
bren en la plaza mayor de la localidad.

4.° Del art. 2 Lh. y 7 Rh. se deduce inequivocamente, el sistema
de nimerus apertus en el Derecho positivo espafiol.

b) Argumentos doctrinales.

1.9 Si es cierto que los derechos reales interesan a la comuniad y
no sélo a los particulares que los establecen, lo es s6lo hasta cierto pun-

(7) Estudios de Derecho bipotecario, Madrid, 1924, pdgs. 28 y ss. (también,
Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, 111, Madrid, 1948, pégs. 173
y siguientes.

(8) R. 21 diciembre 1943 y otras; aun reconociendo, de iure condito, el
sistema nmumerus apertus. Cfr., también, SERRANO Y SERRANO, E! Registro de lu
propiedad en el Cédigo civil suizo comparado con el Derecho espaiiol, 1934, pi-
gina 165.

(9) Derecho civil.—III. Derecho de bienes.—1. Parte General y derecho de
propiedad, Barcelona, 1974, pég. 26; cfr., también, Diez Picazo, Op. cit., pig. 2.
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to y no puede enervar el sélido apoyo que para el sistema de lista
abierta representa el reconocer la libertad de cada uno de imponer sobre
sus bienes los derechos que apetezca. No se trata, por lo demds, de que
esta libertad carezca de todo limite, sino de que estos limites sean sélo
los necesarios. El crear derechos reales depende de la voluntad en el
sentido de que los particulares pueden querer un poder directo e inme-
diato sobre la cosa aunque no esté regulado en la ley, mas no de que
puedan querer como derecho real un poder que objetivamente no sea
directo e inmediato sobre la cosa (10). Ello supuesto, la no desviacién
de los tipos normales debe ser, no impuesta por la ley, sino libremente
practicada por el trafico juridico (11).

2° La facilidad que el ndmerus cladisus proporciona a la funcién
calificadora de los Registradores, no es argumento; es algo asi como
sostener que para evitar las dificultades que a los Tribunales puedan
ocasionarse para fijar con exactitud la naturaleza de los contratos que
se les someten, hubiese también un w#merus cladsus de éstos (12).

3.° :Para qué sirve, pricticamente, el ndmerus clatisus si casi to-
dos los derechos reales pensables cabe establecerlos, no como nuevos,
sino como uno de los subtipos o variedades de los eldsticos tipos de
los derechos reales «oficiales» que acogeria la ley? (13).

3. La jurisprudencia y, sobre todo, la doctrina de la D. G. de
Registros, parece responder a los siguientes presupuestos: a) En Dere-
cho espafiol rige el sistema nidmerus apertus; b) es mas conforme con
la naturaleza y con los caracteres del derecho teal el sistema de
ndmerus cladsus; c) aquel sistema debe interpretarse restrictivamente
y aplicarse cuidadosamente ; d) el sistema de ndmerus apertus no autori-
za la constitucién de cualquier relacién jutidica con el cardcter v los
efectos de un derecho real:

«La docrtina condensada en la frase ndmerus apertus no autoriza
la constitucién de cualquier relacién juridica inmobiliaria con el ca-
ricter y los efectos de un derecho real, no significa que la voluntad
pueda configurar situaciones hipotecarias contra los preceptos civiles»
(R. 11 abril 1930; cft., también, SS. 23 noviembre 1934 y 4 junio
1964 y RR. 23 noviembre 1934, 13 mayo 1936, 22 febrero y 21 di-
ciembre 1943, 4 mayo 1944, 27 marzo y 27 octubre 1947, 20 sep-
tiembre 1949, 31 mayo 1951, etc.).

«Aunque la legislacién vigente no contiene una categoria agota-
dora de derechos reales y, por consiguiente, pueden los interesados
regular otros de igual naturaleza que los enumerados por la ley o
modificar éstos, la manifestacién de voluntad que determina tales de-
rechos reales inscritos ha de llenar los requisitos de fondo y forma
que impone la especial naturaleza de los mismos» (R. 1 marzo 1939).

(10) Cfr. S. 4 junio 1964 y R. 21 septiembre 1966.

(11) Awvsarapejo, Op. cit., pags. 28 y ss.

(12) Awvsarapejo, Op. y loc. cits.

(13) Avsacapejo, Op. v loc. cits.; cfr., también CastiAn, Op. cit, pdg. 56.
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«La escritura calificada no configura un derecho que retina los:
requisitos y caracteres de los derechos reales sobre cosa inmueble, sino
mds bien contiene una declaracién unilateral obligatoria sin trascen-
dencia real que para ser inscrita al amparo del criterio de amplitud
admitido por el art. 7 Rh., tropieza con la reiterada doctrina de la ju-
risprudencia de este Centro, que no autotiza a constituir cualquier
relacién juridica inmobiliaria con el cardcter y efectos del derecho real»-
(R. 1 agosto 1959; también, 7 julio 1949, 29 marzo 1955 y 20 sep--
tiembre 1966).

4. A la vista de los términos en que se halla planteada la polémi--
ca y teniendo en cuenta la doble acepcién que advertiamos del término.
tipicidad, acaso pudiera concluirse que el Cédigo civil sigue el sistema
de tipicidad con disponibilidad del contenido normal de los tipos legales..
Sistema de nidmerus cladgsus en cuanto a la imposibilidad de crear nue--
vos tipos, figuras estructuralmente distintas de las reguladas en la ley;.
y sistema de ndmerus apertus en cuanto a la posibilidad de modificar
negocialmente el contenido normal u ordinario de cada una de las figu--
ras legales. T

Para reducir la oposicién que a primera vista aparece entre los dos.
sistemas —dice Martin Pérez— debemos tener en cuenta lo que real-
mente significan los llamados tipos de derecho teal: tomemos como:
ejemplo la servidumbre; y encontramos un derecho real que puede
admitir una gran diversidad de contenidos; vemos cémo el art. 594
C. c. nos dice que «todo propietario de una finca puede establecer en
ella las servidumbres que tenga por conveniente, y en el modo y forma:
que bien le pareciere, siempre que no contravenga a las leyes ni al orden
publico» ; la servidumbre puede asumir cualquier contenido, por tanto;:
y entre estos contenidos unos tienen «nombre en Derecho» y regula--
cién en el Cédigo (servidumbre de paso, servidumbre de aguas, etc.),
mientras que otros serin libremente configurados por las partes en uso-
de las facultades que se les concede. Y lo que existe para la servi--
dumbre lo encontramos igualmente para el usufructo, pues, segin el
art. 467 C. c. «el usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos,.
con la obligacién de conservar su forma y sustancia, a no ser que el
titulo de su constitucién o la ley autoricen otra cosa»; parece, pues,.
que hasta la mds fundamental prescripcién del usufructo, conservacién
de la forma y sustancia de la cosa usufructuada, puede ser modificada
por la autonomia de la voluntad de las partes. Pudiera entenderse que
la libertad de creacién que parece establecerse en el art. 2 Lh. y 7 Rh,,
es interna, de variedad de contenidos innominados dentro de cada tipo,.
mejor que de creacién de tipos nuevos (14).

Sin duda que ello supone una notable relajacién del sistema ndime--
rus clatisus y una aproximacién de ambos sistemas.

Acaso por esta consideracidén, la doctrina més reciente encara este
problema con un cierto agnosticismo. Puede afirmarse —escribe Roca

(14) Marrin PErez, Op. cit., pdg. 22.
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Sastre que también en nuestro Derecho positivo viene a regir pric-
ticamente la regla del ndmerus clatisus, aunque formalmente se diga que.
impera la del ndmerus apertus. En el fondo, un juego de palabras (15).
Albaladejo, desde una posicién doctrinal originariamente contraria, con-
cluye: ; Para qué sirve practicamente el ndmerus cladsus, si casi todos
los derechos reales pensables cabe establecerlos, no como nuevos, sino
como uno de los subtipos o variedades de los eldsticos tipos de los
derechos reales «oficiales» que acogeria la ley? Y éste es realmente uno
de los mis eficaces razonamientos, no ya contra la tesis del wimerus
clasisus, sino contra la discusidn apertus-cladisus, discusién que casi hay
que suprimir por inoperante en la prictica; y en la que, en todo caso,.
no se comprende cémo ciertos defensores del nimerus clatisus no vean:
la casi inutilidad de su tesis por la razén dicha, ni vean tampoco la.
incoherencia de defenderla sin, a la vez, pedir la supresién de la auto--
nomia {proclamada en el Cédigo) de la voluntad en la modificacién de-
los prototipos ‘de los derechos reales que-la ley acoge (16).

Con todo, y a lo que entiendo, alguna utilidad comporta el sereno
examen de la cuestién y la muy relativizada conclusién de la tipicidad:
con disponibilidad del contenido. Con ella, se consetva la imposicién de
respeto a una categoria estructural amplia, con posibilidad de combina-
ciones internas; lo cual supone, también, la determinabilidad subsidiaria:
del contenido, que serd el legalmente establecido en todo cuanto no.
haya sido modificado por la voluntad privada, con lo cual se salvaguar-
da en buena parte el fundamento y finalidad del sistema ndmerus.
cladsus.

Pero esta suerte de agnosticismo terminal de la vieja polémica, me:
hace pensar si su planteamiento no adolece de algin defecto originatio..
Posiblemente en la polémica doctrinal haya habido una excesiva polariza-
cién comparativa con el art. 1.255 C. c., la libertad contractual y los.
contratos atipicos; y ello, tanto en una tesis cuanto en la opuesta. Se:
dice: Asi como en los contratos es amplisimo el margen concedido a la.
autonomia de la voluntad, porque sélo producen efectos inter partes y
componen intereses privados, en materia en derechos reales aquel mar-
gen es mds reducido, tiene que serlo por su eficacia erga dmnes y su in--
cisién en el interés colectivo; o bien: si los contratantes pueden estable-
cer los pactos, cldusulas, y condiciones que tengan por conveniente, es.
evidente que pueden utilizar esta libertad contractual para modelar figu-
ras de derecho real distintas de las reguladas por la ley; etc. Pero en la
propia naturaleza del contrato vy del derecho real existe una diferencia
que, a lo que entiendo, no puede ser superada por la ley ni por la doctri-
na. Conforme a la naturaleza del contrato, la atipicidad no tiene, en
principio, mas limites que los de la imaginacién humana; vendrdn lue-
go los limites —leyes, moral, orden publico— impuestos por razones de
politica legislativa; pero, incluso los contratos inmorales, p. ej., son
posibles, aunque no sean legales ni licitos. Y no hay ningin contrato

(15) Op. cit., pag. 637 de la 62 edicién.
(16) Op. cit., pig. 30.
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—ni siquiera la compraventa— que compendie las posibilidades sucesi-
vas: los detechos y obligaciones originados por el contrato de com-
promiso no se hallan, ni en germen, en el de compraventa. En cam-
bio en el 4mbito de los derechos reales, al margen de las limitaciones
legales (cfr. art. 348 C. c.) o impuestas por el Derecho natural o-la
moral social —funcién social de la propiedad— existe otro limite im-
puesto por su propia naturaleza: las virtualidades de goce y aprove-
chamiento inmediato y directo que los bienes son susceptibles de pro-
porcionar a su titular. Asi, el dominio se erige por la naturaleza mis-
ma de las cosas, en paradigma de los derechos reales que, de algin
modo, encuentran en él su referencia obligada. No significa este modo
de plantear la cuestién la adhesién a la conceptuacién del dominio como
un haz de facultades aisladas; reconociendo su abstraccién y su elastici-
dad me parece evidente que, incluso los derechos reales tipificados por
la ley, en el fondo no suponen sino un modo de disponibilidad —legal
en este caso— del normal contenido del dominio.

La secular elaboracién y la evolucién del Derecho civil, al compds
de las necesidades del trifico y de su normal satisfaccién, han ido decan-
tando, en cada ordenamiento, amplias categorias estructurales de conte-
nido, a su vez, disponible y que, tecogidas y reguladas por la ley,
constituyen los tipos.

De este modo si, por una parte, la disponibilidad del contenido de
los tipos legales relativiza la rigidez del sistema wimerus clasisus por
otra, la amplitud del ndmerus apertus queda también relativizada por la
existencia de un derecho-tipo, el dominio, que compendia y refiere todos
los demds derechos reales; por la estructura del mismo que, pese a su
abstraccin y elasticidad, limita y condiciona de alguna manera las posi-
bilidades de la autonomia privada y, a la vez, la actividad tipificadora
del trifico que, a la larga, redunda en la tipicidad legal; y por la propia
naturaleza y caracteres de los derechos reales, que no pueden ser con-
tradichos por la voluntad privada.

Nétese que esta dltima observacién no sélo relativiza la amplitud
-del sistema ndmerus apertus, sino que mantiene dentro de €l la funcién
atil de la tipicidad.

Con lo que puede pensarse que, en cualquiera de los sistemas, #zmze-
rus apertus o ndmeros cladsus, lo que sigue teniendo una funcién téc-
nica, mds o menos brillante, mds o menos decisiva, pero préctica, es la
tipicidad: la existencia de unos tipos estructurales amplios, acufiados
primero por el trifico y después —todos o algunos— por la ley, ade-
cuados a la naturaleza y a los caracteres del derecho real, en el dmbito
de las posibilidades del dominio y que, en exclusiva —uns#merus clatdisus—
o dejando alglin margen, no muy amplio por lo dicho —ndmerus aper-
tus—, a la autonomia privada, ayudan a determinar la naturaleza, el
contenido y sus limites de situaciones reales dudosas y, con ello, la
regulacién bésica y el régimen supletorio de las mismas.

Creo que esta funcién prdctica de la tipicidad tiene algunas mani.
festaciones interesantes en la Compilacién de Navarra.
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5. La Compilacién o Fuero Nuevo de Navarra, de 1 de marzo de
1973, dedica su Libro III, bajo la ribrica de los bienes, a tratar «de
la propiedad y posesién de las cosas» (Titulo I: leyes 346 a 369), «de
las comunidades de bienes y derechos» (Titulo II: leyes 370 a 392),
«de las servidumbres» (Titulo III: leyes 393 a 407), «del usufructo,
habitacién, uso y otros derechos similares» (Titulo IV: leyes 408 a 426),
«del derecho de superficie v otros derechos similares» (Titulo V: leyes
427 a 444), «de los retractos y otros derechos de adquisicién prefe-
rente» (Titulo VI: leyes 445 a 462), y «de las garantias reales» (Titu-
lo VII: leyes 463 a 487); los restantes titulos del Libro III tratan de
las obligaciones.

Una primera atencién al contenido de estas leyes da la impresién
de que la Compilacién de Navatra se adscribe con mayor decisién que
el Cédigo civil al sistema de widmerus apertus; que, en su planteamien-
to, va implicita la libre existencia de derechos reales atipicos.

La ley 365, al clasificar las limitaciones de la propiedad, dice que
«son impuestas por la ley o de caracter voluntario, como las servidum-
bres u otros derechos reales constituidos sobre cosa ajena.

En cuanto a las comunidades de bienes y derechos que regula el
Titulo II, la ley 371 establece como fuentes de su régimen «el titulo de
constitucién» y, en su defecto, «los usos y costumbres» y «las disposi-
ciones del presente Titulo»; y, después de regular la comunidad proin-
diviso —régimen que la misma ley 371 establece como supletoric de
las comunidades especiales y de las corralizas, por ser aquélla la forma
més ordinaria de comunidad— regula las comunidades especiales (Capi-
tulo III: leves 376 a 378; comprende las pertenencias comunes (17),
la comunidad en mano comtn y la comunidad solidaria), las corralizas
(Capitulo 1V: leyes 379 a 383), las facerias, helechales, dominio conce-
llar y vecindades foranas (Capitulo V: leyes 384 a 392). Pues bien,
respecto de la comunidad proindiviso, expone la ley 373 que «los titu-
lares pueden modificar el régimen de la comunidad mediante convenio,
que valdrd entre ellos como contrato de sociedad» ; la ley 377 regula «la
comunidad en mano comtin que exista por costumbre o establecida por
voluntad de los constituyentes»: y la 378 establece que «la comunidad
en la propiedad o en cualquier derecho real a favor de varios titulares
setd solidaria cwando ast se disponga en el titulo de su constitu-
cién» (18).

La ley 380 dipone que las corralizas se regirdn «por el titulo y los
usos y, en su defecto, por la costumbre local o general», y 1a 381 dispo-
ne que «el derecho de pastos en la corraliza se entenderd limitado, 4 no

(17) Al servicio de varias fincas: paredes, muros, cercas o vallados mediane-
ros, molinos, hornos, eras, pozos, norias, acequias y belenas o etxekoartes.

Belena: callején, hueco o pasadizo entre casas, corrales o huertos; patio entre
casas, de uso publico; patio interior del comin disfrute de dos o mds casas,
cerrado al trdnsito piblico (IRIBARREN, Vocabulario navarro, Pamplona, 1952,
pdgina 78). Echecoarte: hueco entre dos edificios; espacio angosto entre dos ca-
sas (Ibidem, pag. 203).

(18) Negado, para el Derecho del C. ¢., por la R. 20 diciembre 1946.
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baber pacto, uso o costumbre en contrario, al tiempo en que estuvieren
levantadas las cosechas y deberi ejercitarse respetando las sobreaguas y
los terrenos riciados» (19).

Segin la ley 384, «la faceria consiste en una servidumbre reciproca
entre varias fincas de propiedad colectiva o privada» y se rigen «por el
titulo, pactos o concordias que hubiese establecidos, por las disposicio-
nes de esta Compilacién a ellas referentes y, en lo no previsto, por lo
dispuesto para las servidumbres y las comunidades en su caso». Segin la
386 «la comunidad facera consiste en la concurrencia de varios titulares
dominicales que constituyein una comunidad para un determinado apro-
vechamiento solidario» y dispone que «se regird por lo dispuesto en las
leyes 377 (comunidad en mano comin) y 378 (comunidad solidaria) en
cuanto no se opongan a lo establecido en este capitulo». La ley 388
define los helechales como «los derechos de aprovechamiento de las
producciones espontdneas de helecho de montes comunales». La 391 dis-
pone que «el patrimonio forestal y cualesquiera otras propiedades, apro-
vechamientos o derechos pertenecientes a las Juntas Generales de los
Valles del Roncal y Salazar, y que estén destinados a satisfacer nece-
sidades colectivas de sus vecinos, son de dominio concellar» y que «se
regulard por las ordenanzas, acuerdos legalmente adoptados, convenios
y costumbres locales». Y la 392, que «la participacién en el disfrute
de los bienes comunales, concedida por los municipios como vecindad
forana, adn constituida por titulo administrativo, tiene naturaleza civil
y cardcter de derecho real» (Capitulo V: leyes 384 a 392).

La ley 393 define las servidumbres como «los derechos reales es-
tablecidos sobre una finca en beneficio de otra colindante o vecina, y
que consisten en el ejercicio de un determinado uso de élla, o en la
limitacién de cualquiera de las facultades del propietario»; negativa-
mente, aclara la ley 394 que «no son servidumbres: 1. Las limitaciones
legales por razén de vecindad —2. Los derechos de uso o aprovecha-

miento establecidos en favor de una persona sobre finca ajena, con in-
dependencia de toda relacién entre predios, los cuales se regirin por lo
establecido en el Capitulo IT del Titulo IV de este Libro» (habitacién,
uso y otros derechos similares). Pueden constituirse por actos inter-
vivos o mortis-causa (ley 396), bajo término o condicién (ley 395).
La ley 400 regula la posible ampliacién de la servidumbre de paso; y
la 401 la modificacién.

En el titulo IV la ley 408 declara que «el derecho real de usufructo

(19) Se entiende por sobreaguas la prohibicién de penetrar los ganados
que pastan en una corraliza en las fincas particulares enclavadas dentro de ia
misma después de haber llovido y cuando hubiese corrido el agua por los cana-
les del término durante media hora. Esta prohibicién solia ser de dos o tres dias
después de la lluvia, seglin fuera en verano o en invierno (IRIBARRREN, Vocabulario,
cit., pdg., 471). Terreno riciado: el que conserva las plantas de cereales después
del tiempo de la recoleccién, cuando no se ha efectuado ésta por la escasez de
fruto; cuando el terreno riciado forma parte de una corraliza, suele labrarse la tie-
rra seguidamente, para recoger la cosecha del afio siguiente, contra lo que ocurre
de ordinario con dichas tierras, que son de afio y vez, quedando de lieco para el
disfrute de pastos el afio que no se cultivan (Ibidem, pig. 449).
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concede a su titular, por tiempo limitado, las facultades dominicales
con exclusién de la de disponer de la cosa objeto del usufructo» y la
411 dispone que «el usufructo serd vitalicio, salvo que conste haberse
constituido por tiempo determinado». En la ley 417, las reglas sobre
el usufructo de montes se establecen «salvo que el #itulo de su consti-
tucién ordenare otra cosa» y se acomodan «a los #sos del lugar» (Capi-
tulo I: leyes 408 a 492). La ley 423 dispone que «los derechos de
habitacién, uso u otros similares de aprovechamiento parcial de cosa
ajena se rigen por lo establecido en el fitulo de su constitucién y, en
su defecto, por las disposiciones siguientes». La 424 presume la cons-
titucién del derecho de habitacién «a no ser que el tiulo hubiese liri-
tado el derecho». Y la 425 se refiere al «uso y otros derechos» (Capi-
tulo II: leyes 423 a 426).

En el Titulo V, la ley 427 establece la presuncién de «que lo
unido inseparablemente al suelo accede a la propiedad de éste», pero
afade que «puede existir un derecho real sobre lo edificado o plantado
en suelo ajeno, como derechos de superficie, de sobreedificacién o
subedificacién, de propiedad horizontal y de plantacién». Segin la ley
430 «el derecho real de superficie confiere la facultad de construir en
suelo ajeno y de mantener separada la propiedad de lo construido. Este
derecho puede referirse también a edificacién subterrdnea»; y, respecto
a las cargas, la ley 431 respeta el «pacto en contrario» (Capftulo IL:
leyes 430 a 434). La ley 435 describe «los derechos reales de sobree-
dificacién v subedificacién» como aquellos que «conceden a su titular la
facultad de construir una o mds plantas sobre un edificio o por debajo
de éste, respectivamente, en un edificio ya existente o que se construyere
con posterioridad». Y también las leyes 437 y 438 respetan el pacto en
contrario respecto de su extincién, y la 440 respecto de la declaracién de
obra nueva (Capitulo IIT: leyes 435 a 442). La ley 443 determina que
«podré constituirse un derecho real de plantacién en suelo ajeno. En tal
caso, pertenece al concesionario la propiedad de la plantacién separada-
mente del dominio del suelo» (Capitulo IV: leyes 443 y 444).

En el Titulo VI la ley 445 declara que «los derechos de tanteo y re-
tracto legal y los demds derechos reales de adquisicién limitan el poder de
disposicién del duefio de la cosa y facultan a su titular para adquirirla,
con preferencia a terceros, en caso de transmision onerosa». Después,
la ley 451 describe el retracto gracioso en los siguientes términos: «En
todos los casos de ejecucién patrimonial, el deudor ejecutado podrd
retraer los bienes definitivamente adjudicados, en el plazo de nueve
dias, mediante el pago del precio y gastos de legitimo abono» (Capi-
tulo II: ley 451): la 452, el gentilicio: «El retracto gentilicio, familiar
o de sangre, podrd ejercitarse para rescatar determinados bienes inmue-
bles o cuotas indivisas de éstos» (Capitulo ITI: leyes 452 a 459). La
ley 460 dispone que «los «derechos de opcidn, tanteo y retracto volun-
tarios tendrdn cardcter real cuando asi se establexcan» y que «serdn
inscribibles en el Registro de la Propiedad u otros Registros que corres-
ponden en razén de su objeto» (Capitulo IV: leyes 460 a 462). Toda-
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via, dentro del Titulo XIV, la ley 576 describe un derecho real de
recuperacién: «por el contrato de venta con pacto de retro o a carta
de gracia, el vendedor se reserva el derecho real de recuperar la cosa
vendida mediante el reintegro del precio recibido, los gastos del legi-
timo abono y las impensas necesarias y ttiles».

Finalmente, en el Titulo VII se regulan las garantias reales; algunas
de las que enumera la ley 463 suponen derechos reales tipicos de
realizacién de valor —prenda (leyes 468 y ss.), hipoteca (ley 464), anti
cresis (ley 471)— o de recuperacién —pacto de retro (ley 475)—;
otras son un modo de adquirir frente a terceros el dominio o la titula-
ridad formal de un derecho —fiducia (ley 466)—, o suponen un pacto
de trascendencia real accesorio de una obligacidn principal —arras (ley
467)—, o una retencién posesoria —derecho de retencién (ley 473),
depésito en garantia (ley 474)—, o bien limitaciones del contenido
normal del dominio —-prohibiciones de disponer (leyes 481 v 482)—,
0 una alteracién en el efecto transmisivo de la compraventa —reserva
de dominio (ley 483)—, o en su mecanismo de resolucién —pacto
comisorio (ley 486)—.

Analizando con cierto detenimiento el contenido de estas leyes, en
relacién con lo expuesto (supra ndm. 4), creo pueden deducirse las
siguientes observaciones:

a) Dentro del modesto papel que la efectiva «aproximacién de
sistemas» asigna a la decisién de si un sistema es de ndmerus apertus
o de ndmerus clatisus, parece evidente que la Compilacién de Navarta
responde al primero. Ello, por otra parte, es perfectamente coherente
con el principio de libertad civil —«esencial en el Derecho navarron—
proclamado en la ley 8 y con el de prevalencia de la voluntad privada
—«paramiento fuero vienze»— proclamado en la ‘7 (20).

b) Pero el principio de libertad civil y la autonomia de la volun-
tad tienen —en el navarro como en cualquier ordenamiento juridico—
un significado muy distinto en materia real que el que tienen en
materia obligacional y que se deriva de la naturaleza misma de las
cosas: y as{, no cabe configurar negocialmente un derecho real innomi-
nado que no esté positiva o negativamente compendiado en el dominio.

¢) Tampoco en nuestro Derecho, la adopcién del sistema de nime-
rus apertus hace ociosa la tipicidad de los derechos reales. La Compila-
cién es’ —cuantitativamente al menos— de mayor tipicidad que el
Cédigo. De una parte, la tradicién juridica navarra ha permitido de-
cantar en la Compilacién un mayor niimero de tipos, tanto de la es-
tructura del condominioc —en mancomin, solidario— cuanto de los
derechos reales limitados -—helechales, vecindades foranas—. De otra
parte, la época de su formulacién ha permitido a la Compilacién tipi-
ficar figuras usuales —de previa tipificacién social o negocial— no
privativas de Navarra y lucrar la elaboracién cientifica a éllas referen-

(20) Cfr. SariNnas Quijapa, Derecho civil de Navarra, 11, Pamplona, 1972,
péags. 307 y ss.
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te —derechos de adquisicién preferente, superficie, sobreedificacién,
subedificacién—.

d) También en el aspecto cualitativo es la Compilacién mds rigu-
rosa que el Cédigo, al limitar, por ejemplo, el tipo servidumbre a las.
prediales, excluyendo de su régimen inadecuado los derechos reales de
uso o aprovechamiento establecidos en favor de una persona sobre fin-
ca ajena, con independencia de toda relacién entre predios. Por otra
parte, se diferencian también del tipo de servidumbre predial, lo que
no son sino normas reguladoras de relaciones de vecindad. Por dlti-
mo, la Compilacién distingue los retractos legales del retracto conven-
cional con estructura semejante a la de aquéllos y que sélo como sub-
especie posible, contiene la retroventa: en efecto, la ley 460, en su
pérrafo segundo, dispone que los derechos de opcién, tanteo y retracto.
voluntarios «pueden constituirse por actos inter-vivos o mortis-causa,
a titulo oneroso y lucrativo, bien por constitucién directa mediante ena-
jenacién o concesién, bien mediante reserva o retencién en un acto de
transmisién de la propiedad» : distingue, a su vez, el pacto de retro-
venta que tenga funcién de garantia, la cual, incluso, se presume en
determinados supuestos (ley 475, parrafo segundo).

e) Aparecen en la Compilacién —especialmente en el Titulo VII
del Libro TII— perfectamente diferenciables los derechos reales y los
pactos con trascendencia real que significan una limitacién o una carga
del dominio, pero sin que por ello lleguen a atribuir al favorecido
ningdn derecho subjetivo de caricter verdaderamente real (21): fiducia,
condiciones resolutorias, arras, pacto comisorio, condiciones revocato
rias, retracto en funcién de garantfa, retencién, depésito, prohibiciones
de disponer, etc. La manifestacién que en este campo tiene la autono-
mia de la voluntad no afecta, propiamente, al sistema de la tipicidad
de los derechos reales.

f) La tipicidad sigue jugando el papel prictico que, compatible-
mente con el sistema de ndmerus apertus, le sigue correspondiendo:
la cognoscibilidad de los derechos reales en sus grandes lineas estructu-

rales y la aplicacién supletoria del régimen juridico del tipo cortespon-
diente.

6. Una manifestacién que juzgo interesante de esta funcionalidad
prictica de la tipicidad en los derechos reales, la ofrece el Derecho
navarro al confrontar dos figuras genuinas de su ordenamiento y que,
prescindiendo de su respectiva referencia al tipo, podrian confundirse
en cuanto a su tratamiento: las corralizas y las vecindades foranas.

Efectivamente, en su manifestacién actual y en su contenido eco-
némico y agronémico mds comin, ambas instituciones son semejantes ;
consisten normalmente en un «derecho de hierbas y aguas» (naturales)
sobre terrenos muchas veces comunales. Es mis, yo pienso que antes
de existir y generalizarse en Navarra las cotralizas, comenzé a desig-
narse usualmente con este nombre a las vecindades foranas —deno-

(21) Cfr. Roca Sastre, Op. cit.,, II, pdg. 636.
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minacién que habfa ido perdiendo todo su significado histético— y que
fue el contenido normal de aquéllas el que inspiré denominar asi a las
corralizas cuando —como institucién mucho mds tardia— comenzaron
a establecerse, primeramente por los Ayuntamientos y sobre terrenos
comunales. '

Ambas figuras, empeto, tienen —expuestos en esquema— los si-
guientes rasgos diferenciales:

A. El origen.

a) El de las vecindades foranas se encuentra vinculado —en las
mds remotas raices del Fuero General— con los privilegios de la hi-
dalguia en relacién con el contenido patrimonial de la vecindad en su
sentido normal de residencia.

Los vecinos de cada pueblo concurrian, ordenadamente y segdin su
clase, al goce de los pastos comunales y, en su caso, de los limitrofes
a su término {(«fazeros»); en esta concurrencia, los vecinos que fuesen
hidalgos o infanzones tenian diversos beneficios y privilegios: cercar
dehesas para el pasto de sus caballos, en determinadas condiciones y
tiempos (Fuero General, 6, 1, 1); percibir doble porcién de lefia que
los villanos con licencia de los labradores (F. G., 6, 2, 1, y Novisima Re-
copilacién 1, 20, 10), etc. Por otra parte, si los hidalgos tenian en un
pueblo que fuera de realengo o 2badengo casa o casal y tierra equivalen-
te a una vecindad «entegra» —en el sentido sucesorio—, aunque no
residieran en el pueblo, podian pacer en él sus ganados (F. G., 3, 17,
17 vy 3, 7, 8; también 6, 1, 18).

A este derecho de concurrencia privilegiada en el aprovechamiento
comunal, por parte de infanzones o hidalgos no residentes, pero que
tuviesen en el lugar de realengo o abadengo casa o casal, llamdse des-
criptivamente «vecindad forana»; privilegio que algunos pueblos de-
bieron conceder, mds o menos legitimamente, como donacién remune-
ratoria a personalidades que habian hecho algin sefialado beneficio o
servicio al lugar; honor y ventaja patrimonial: ser vecino, aunque se
fuese forastero («forano»): y, en tal concepto, concurrir con sus pro-
pios ganados al disfrute de los pastos comunales, con porcién de hi-
dalgo.

Pasaron los afios; y, como no podia suceder de otro modo, comen-
zaton los abusos de los foranos y las consiguientes tensiones con los
vecinos residentes, las tensiones se agravaron cuando los residentes
—principalmente labradores— comenzaron a roturar la tierra y, mds
todavia, cuando comenzé la aplicacién de los abonos minerales que
telativizaba la importancia del abono dejado por el ganado.

En la Novisima Recopilacién, bajo la riibrica «de las vecindades y
pastos» (1, 20), se incluyen una serie de leyes que evidencian alguna
de aquellas tensiones y de sus consecuencias: la posibilidad de gozar
vecindad forana aunque no se tenga casa o casal y sin que los residen-
tes puedan hacerles vedado alguno a quienes llevasen més de cuarenta
afios en tal disfrute (Leyes 3, 4 y 5): la precisién de que los ganados
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de los foranos podian pastar en suelo vecinal sin mds requisitos que el
de ser libre y franco (Ley 6); la obligacién de la guarda concejil de ta-
les ganados (Ley 9); la posibilidad de juntar ganados de los foranos
(Ley 12); la prohibicién, a los vecinos residentes, de «hacer concierto
de no arrendar a los foranos sus cubiertos y corraless (Ley 14); la
extensién del derecho de pastos de los foranos a los términos faceros
(Ley 15); la prohibicién de que los residentes, sin consentimiento de
los foranos, concedl esen contra precio nuevas vecindades foranas
(Leyes 16 y 18); etc.

En cualquxer caso, el origen de las vecindades foranas es siempre
publico; hoy lo llamarfamos administrativo: es una concesién de los
municipios, del sefior del mismo o del comin de vecinos del pueblo.

LACARRA, atento a este origen histérico, sitGa la vecindad forana
dentro del género préximo vecindad privilegiada: era ésta la residencia
personal que, para los hidalgos, llevaba aneja «la facultad de hacer
dehesas vedadass» y «disfrutar de los pastoss bajo ciertas condiciones:
tenian doble porcién en lefias y roturas que labradores, pero no podian
cortar drboles ni roturar «sin permiso de los mismos» ; esta «vecindad
privilegiada» alargé su virtualidad hasta la que pudiéramos llamar «pri-
vilegiada y simbdlica»: aunque el hidalgo no residiese en el pueblo,
si éste era de realengo o abadengo y tenia en él casa o casal cercado
de seto, mantenia el derecho a concurrir en los aprovechamientos co-
munales: «de ésta proceden —concluye LacaARRA— las que después se
llamaron vecindades foranas» (22).

Este derecho, en los documentos anteriores al siglo xvii, aparece
siempre denominado como «vecindad forana»; con posterioridad, se
le denomina simultdnea e indistintamente «vecindad forana», o «co-
rraliza» ; predominando en los documentos del siglo pasado esta segun-
da denominacién.

£} Frente al origen de las vecindades foranas, el de las corralizas
es mucho mds reciente: Lacarra lo refiere a la primera guerra car-
lista y a la guerra de la independencia (23). DE ARIN y DORRONSORO
sitia su origen a finales del siglo xvimr (24). Y ArzpUn Tuero dice
que en el siglo XIx se encuentra ya utilizada esta palabra en su actual
sentido y con generalidad que hace pensar en que llevaba algin tiempo,
quiz4d mediado el siglo xvrrr, con este significado (25).

En su origen debieron influir, a mi juicio — sin que pase de sim-
ple conjetura— los modos de aprovechamiento comunal v la existencia
de vecindades foranas, acaso ya llamadas corralizas. Las hierbas del
monte comunal servian para pastar los ganados concejiles; las sobran-
tes —incluidas, seguramente, las de fincas particulares enclavadas en

(22) Institucionzs de Derecho civil navarro, ed. 1965 revisada por Lacarra
DE MIGUEL, e mtegrada en la «Biblioteca de Derecho Foral», VI, pdg. 77.

(23) Op cit., pag. 279.

(24) Estudio ;urzdzco-soctal de las corralizas, serv:dumbre: etc., Segov1a, 1930,
pigs. 8 y 19.

[(25) Comunidades de bienes, [acerias, vecindades foranas, servidumbres, en
«Curso de Derecho Foral Navauo», Pamplona, 1958, pag. 80.

6
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comunales— se arrendaban 2 los ganaderos: a este arrendamiento se
debi6 llamar ya «corraliza» (26). Segin FLORISTAN, aun con la perma-
nente protesta de los ganaderos, que lograron el dictado de algunas
leyes favorables, se hicieron pequefias presuras y escalios, muchas ve-
ces como ocupacién transitoria y de naturaleza comunal, sin que signi-
ficase, por tanto, adquisicién de dominio privado sobre la tierra ro-
turada; otras, sin embargo, se fueron transmitiendo por herencia los
terrenos comunales roturados, permaneciendo comunales las hierbas
y aguas de los mismos (27). En estas condiciones, las primeras mani-
festaciones legitimas —no abusivas, como las anteriores— de las corra-
lizas debieron tener también origen administrativo, pero no publico;
y por via de contrato, no de concesién. El empobrecimiento de los era-
rios municipales a consecuencia de aquellas guerras o de costosas obras
regionales o municipales —diques de contencién, principalmente—y
la aplicacién de leyes desamortizadoras, dieron lugar a que muchos
pueblos de la Navarra media y de la Ribera trataran de resarcirse de los
extrordinarios gastos mediante la venta de terrenos o aprovechamientos
comunales; y como acaso el objeto de venta fuese originariamente el
derecho de hierbas —o, en la de tetrenos, se reservara este derecho
comunal—, al derecho nacido de esta enajenacién, se le siguié llaman-
do «corraliza», por mimetismo con las vecindades fordneas y con los
arrendamientos de las hierbas comunales. Mas la enajenacién no fue
obra exclusiva de los Ayuntamientos; a las veces, enclavados en terre-
nos de propios o comunales, existian fincas particulares sobre las cua-
les se constitufa también el derecho enajenado. En otras ocasiones eran
los mismos particulares quienes realizaban la enajenacién sobre fincas
de su dominio.

En estas condiciones ya se comprende la diversidad de contenido
que ofrecen las corralizas. En las merindades de Tafalla y Estella se
vendieron, generalmente, los derechos de hierbas y aguas; en la de
Tudela, muchas veces, el dominio del suelo, aunque con reserva de
derechos vecinales (pastos, lefia, etc.) (28). Asi las corralizas son, al-
gunas veces, un dominio gravado con derecho de aprovechamientos
comunales ; otras, un condominio especial, indivisible, resultante de
la concurrencia de derechos de distinta naturaleza: principalmente el
derecho de hierbas y el de siembra; otras, en fin, se trata sélo de un
derecho de pastos.

Lacarra describe este derecho en los siguientes términos: se com-
pone de terrenos yermos y cultivados, formando estos dltimos fincas
pertenecientes a distintos propietarios; en tal caso, el duefio o arren-
datario de la corraliza puede disfrutar de las hierbas y aguas del te-

(26) Cfr. SaLiNas Quijapa, Op. cit., pag. 530.

(27) La Ribera tudelana de Navarra, Zaragoza, 1951, pégs. 88 y 89.

(28) FroristaN, Op. cit.,, pig. 89; cfr. también La desamortizacion de bienes
pertenecientes a corporaciones civiles y al Estado de Navarra, separata del volumen
homenaje al excelentisimo sefior don Amando Melon y Ruiz de Gordejuela, Zara-
goza, 1966, pigs. 113 y 114,
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rreno erial en todo tiempo y de las hierbas de la finca en cultivo des-
pués de levantadas las cosechas, respetando las sobreaguas y el terre-
no riciado... El disfrute de las hierbas figura en las escrituras de venta
hechas por los Ayuntamientos, porque tales fincas estaban en terrenos
comunales o venfan disfrutdndolas los Ayuntamientos desde tiempo
inmemorial (29).

B. La naturaleza juridica.

a) Parece evidente que, originariamente, el derecho de vecindad
forana era un derecho personalisimo y privilegiado, dimanante de una
cualidad o atributo personal de naturaleza feudal o clasista. En las
Cortes de Pamplona de 1780-1781 se prescribe que, para disfrutar
vecindad forana, es necesario justificar la condicién de hidalgo.

Paulatinamente fue desapareciendo este originario caricter de pri-
vilegio personal y de clase; el derecho se patrimonializé; pero, al ha-
cerlo, no pudo superar el alcance méximo que le habfa conferido su
origen: derecho real de goce sobre tierras comunales que, sin partici-
par en el dominio de las mismas, facultaba al titular para el aprovecha-
miento de alguna de sus produciones, generalmente las hierbas y aguas
naturales. Muchas veces este aprovechamiento era concurrente, aunque
en mayor proporcién, con el de los vecinos residentes; otras veces
—acaso por un progresivo abuso, tal vez por el privilegio de los hi-
dalgos vecinos residente de cercar dehesas— era exclusivo; pero en
todo caso concurria con el derecho de los residentes —verdaderos
titulares del dominio, al constituir el «comin de vecinos»— al cultivo
de las tierras; pese a los esfuerzos de los foranos por ejercitar una
especie de ius prohibendi de la roturacién, su derecho de pastos ne
podia ser ejetcido hasta después de levantadas las cosechas.

Incluso su origen, siempre personal, y su objeto, siempre comunal,
dejé otra huella notable: la indeterminacién, en muchos casos, del lugar
en que ejercitar el derecho, que tenfa, asi, un cierto caricter ambula-
torio; existfan, en algunos pueblos vecindades foranas y «lotes» de
vecindad en el monte comunal que cada afio se sorteaban.

En suma, y por lo que a las vecindades foranas subsistentes res-
pecta, sélo pueden consistit en un derecho real de goce semejante a
lo que en el Cédigo civil se denomina servidumbre de pastos.

b) Las corralizas pueden tener esta misma naturaleza u otra di-
versa. Su origen negocial, su objeto unas veces de dominio comunal,
otras de dominio privado —a través, en algunos casos, de la desamor-
tizacién—, hace que sus posibles variedades respondan a naturaleza
diversa y que, en cada caso, dependa ésta del titulo de constitucién.
En algunos, se enajenan el dominio del suelo con reserva del derecho
a cultivatlo, o con reserva del derecho de pastos, etc.; en otros, se
establece una verdadera concurrencia —comunidad especial— de de-
rechos dominicales de diversa naturaleza; en otros, en fin, se enajena

(29) Op. cit., pags. 278 y ss.
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s6lo, como derecho real limitado, el derecho de pastos: dnicamente en
este dltimo supuesto coincide el derecho de corraliza con el de vecin-
dad forana.

Lacarra destacé las dudas y cuestiones que ha ocasionado la
poca claridad de las escrituras de enajenacién, pues en muchas —dice—
no se precisan los derechos que se transmiten, si son el dominio del
terreno, o el usufructo, o Unicamente la servidumbre de pastos. En
general no se puede determinar a priori el detecho o la suma de de-
rechos que al duefio de una corraliza corresponden en los terrenos que
ella comprende, dependiendo tales derechos del titulo de adquisicién
en concurrencia con los que otros puedan tener sobre tales terrenos o
patte de ellos. Desde luego —concluye—, cuando existen fincas encla-
vadas en las coralizas y tienen duefio conocido, el derecho de los due-
fos de las corralizas no se extiende méds que a los pastos, después de
levantadas las cosechas, con las limitaciones que la escritura de adqui-
sicién o la costubre hayan establecido (30). La Sentencia de la Audien-
cia de Pamplona de 6 de abril de 1891 declar6 que «correspondian
al corralicero los derechos consignados en las escrituras y las Con-
cordias, y que al Ayuntamiento cortespondian todos los demds dere-
chos de propiedad».

De AriN y DORRONSORO reconoce también que la corraliza no tie-
ne un contenido juridico determinado ni tnico, si bien el tipo que pre-
domina es el de disfrute de hietbas; y, por razén del contenido de los
derechos transmitidos, establece la siguiente clasificacién: 1.°, aquellas
en que se transmite el pleno dominio del terreno y todos los disfrutes
dominicales del mismo; 2.%, la transmisién afecta sélo a las hierbas
y aguas del término, y 3.°, se transmite la plenitud de los derechos
dominicales del terreno comunal y las hierbas y aguas de los terrenos
particulares. Finalmente establece como presuncién de contenido el re-
sefiado en segundo lugar, por las razones y argumentos a que luego
aludiré (31).

A1zrUN TUERO se muestra de acuerdo con los anteriores, en cuanto
a la falta de univocidad del término «corraliza» y a la variedad de
contenido segin los titulos. Cuando el Ayuntamiento por escritura de
tal fecha vendié una corraliza —se pregunta—, ¢ qué ha vendido?, ;so-
lamente las hierbas y aguas? ;o una finca ristica con la plenitud de
facultades integrantes del dominio?...; y concluye que no se puede dar
un concepto general de corraliza; que este término se emplea con
muy diferente alcance y contenido en los diversos casos y, tratar de
reducirlo a una definicién, es vano intento condenado indefectiblemen-
te al fracaso (32).

(30) Op. y loc. cits. : ) )

(31) Op. cit., phgs. 64 a 76. Sin embargo, entiende que por la importancia del
ius pascendi que se transmite, es determinante de una propiedad limitada y
constituye a su titular en copropietario. )

(32)" Op. cit., pag. 31. Acaso por entender que, en la tesis de ARIN, las co-
rralizas consisten siempre y en todo caso en un derecho de pastos —y no apre-
ciar que en el pensamiento de éste se trata sélo de una presuncién Zuris tantum—
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C. La disponibilidad.

a) La vecindad forana originariamente, en cuanto cualidad o atri-
buto personal, es un bien personalisimo, un derecho inalienable inser
vivos. Los vecinos foranos no pueden hacer de su vecindad dos ve-
cindades, «de manera que goce él de una vecindad y venda la otra»
(Novisima Recopilacién, 1, 20, 7); ni pueden concurrir al goce con
ganado ajeno (ibidem, 1, 20, 8), etc.

En las Cortes de Pamplona .de 1642 se permiti6 ya vender las
vecindades foranas, pero tnicamente a hidalgos; y donarla o cederla
en dote a hija, sobrino o sobrina, dentro del segundo grado «para que
casando la hija con Hijo-Dalgo o siéndolo el sobrino a quien la diere,
o donare, la puedan gozar» (Novisima Recopilacién, 1, 20, 17).

Cuando, finalmente, se privatizé este derecho y la costumbre lo
hizo alienable, la Ley 44 de las Cortes de Tudela de 1743-1744, y
la Ley 32 de las Cortes de Pamplona de 1780-1781, concedieron a los
pueblos los derechos de tanteo y retracto, regulando la fijacién pericial
del precio: terminaba el Rey disponiendo que «en todos los Pleytos
tocantes a la materia de que trata esta ley, ordeno a los Jueces y Tri-

polemiza discretamente con él, oponiendo a los suyos una serie de contraargu-
mentos. Asi, respecto de la Sentencia de la Audiencia de Pamplona —que habia
afirmado que los corraliceros no tenfan mds derechos que los expresados en la es-
critura— entiende A1zpUN que no apoya la tesis de ARIN, que la invoca, pero
en estos términos: «Consideramos axiomdtico que corraliza no significa por si y
en términos generales la propiedad de una finca o terreno; ordinariamente su
contenido es mucho mds limitado y hace referencia al derecho de disfrutar los
pastos de un coto o término con corral para el ganado» (Op cit., pigs. 67 y 68);
y todavia afiade: «la regla general, por tanto, en la transmisién de corralizas, serd
la de que con ellas no se enajenaron méds que las hierbas y aguas; sdlo por
excepcién y cuando ello aparezca sufientemente especificado, deberd entenderse
que juntamente con esas hierbas se vendié el suelo con los demds disfrutes domi-
nicales» (Op. cit., pig. 69). Al argumento de AriN de que, en la mayorfa de los
casos, la tasacién de las corralizas que se enajenaban, se hizo por pastores,
que calcularon sélo el valor de las hierbas, opone A1zPUN que tampoco es argu-
mento definitivo si tenemos en cuenta que al tiempo de realizarse las ventas ese
era, casi exclusivamente, el Wnico aprovechamiento (Op. cit., pig. 84); peto Dk
ARIN sélo, lo aportaba como uno de los «actos anteriores» que, junto a otros si-
multdneos y posteriores, sirven para la interpretacién adecuada (Op. cit., pégi-
nas 72 y ss.); etc.

Por lo demds, AtzpiN rechaza tanto la idea de comunidad cuanto la de servi-
dumbre y ve en las corralizas una «de las infinitas variedades que se presentan
de propiedad, caracterizada por la yuxtaposicién de derechos sobre una misma
finca, que no hay por qué encajarla de modo forzoso en unos moldes superados
por la realidad (Op. cit.,, pag. 91). Si le he entendido bien, A1zPUN huye —con
estupenda actitud metodolégica inicial— de encajar la figura en un molde ya
hecho v que no le va; pero, al mismo tiempo, trata de encajarla en un molde
nuevo pero uwitario, empefio que ya no me parece tan laudable; acaso el método
mds adecuado sea encajarla en varios moldes, unos ya existentes, otros mds o
menos adaptados: derecho real de goce (determinado) sobre finca ajena, comu-
nidad indivisible nacida de la concurrencia de derechos de distinta naturaleza,
propiedad gravada con un derecho de goce determinado. Y me parece también
que, cuando la tierra era originariamente comunal, bien puede presumirse la prime-
ra de estas caracterizaciones.
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bunales que, en defecto de pruebas concluyentes o en caso de duda, se
juzgue siempre a favor de los Pueblos».
%) En cambio, las corralizas fueron siempre derechos patrimonia-

les, aptos para el comercio juridico.

D. La tipicidad.

@) Las vecindades foranas constituyen siempre, por consecuen-
cia de su origen, un derecho real tipico. Sus grandes lineas estructura-
les estdn delimitadas en la ley 392 de la Compilacién: «la participa-
cién en el disfrute de los bienes comunales».

Existi6, si, disponibilidad de su contenido: generalmente este dis-
frute se refiere a los pastos, a las hierbas y aguas, pero puede también
referirse a otros aprovechamientos de los bienes comunales; el aprove-
chamiento puede ser concurrente o exclusivo; puede comportar alguna
suerte de ius probibendi respecto de las restantes facultades domini-
cales; etc. Pero nunca pueden traspasar aquellas lineas estructurales del
tipo legal. En la Compilacién, no puede dejar de ser un «derecho de
aprovechamiento establecido en favor de una persona sobre finca aje-
na» (cfr. ley' 394); claramente asigna o presupone este cardcter de
gravamen real la ley 392 cuando dice, en su pérrafo segundo que «los
pueblos cuyos terrenos comunales se hallen gravados con vecindades
foranas...»

b) En cambio, las corralizas sélo gozan de una tipicidad alterna-
tiva y de una presuncién de tipo: «se entiende por corraliza —dice la
ley 379— bien un derecho de aprovechamiento parcial sobre la finca
ajena, bien la comunidad indivisible constituida por la concurrencia
de diversos titulares dominicales, con atribucién a uno o a varios, de
los aprovechamientos especiales de pastos, hierbas, aguas, lefias, siem-
bras u otros similares»; y después afiade: «En las corralizas constitui-
das sobre fincas de origen comunal se presume, a no ser que resulte
lo contrario, que la propiedad del suelo corresponde al Municipio».

He aqui, pues, un ejempo de la funcién préictica que sigue desem-
pefiando la tipicidad en un sistema de franco ndmerus apertus. En Na-
varra, hoy, a ambos derechos se les denomina usualmente y en el tra-
fico, corralizas; aunque con ventaja para las vecindades foranas, todos
tienen origen remoto, muchas veces ignorado por los interesados. Ello
hace dudosa, en muchos supuestos, la naturaleza y el contenido y al-
cance del derecho en cuestién. En tales casos, si la investigacién juri-
dica demuestra que son vecindades foranas, ya no hay duda —por
referencia al tipo— de que se trata de un derecho de goce iz re aliena;
si se demuestra que son corralizas constituidas sobre terreno origina-
riamente comunal, se presume tal consistencia, pero la prueba en con-
trario —de su desamortizacién, por ejemplo— puede asignarle un con-
tenido mds amplio: comunidad indivisible de derechos dominicales de
diversa naturaleza e, incluso, dominio gravado: y, en los restantes ca-
sos, el titulo, sf existe, y si no, los usos y la costumbre local o general
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(cfr. ley 380), serdn los que determinen no sélo la posible disposicién
del contenido normal del derecho, sino su propia naturaleza y consis-
tencia.

En el Anteproyecto de Compilacién (33) la ley 396 definia las ve-
cindades fcranas como «la participacién o disfrute de bienes comuna-
les». Por otra parte el Capitulo IV del Titulo II del Libro III llevaba
por ribrica De las comunidades especiales de derechos de distinta natura-
leza; dentro del mismo, la ley 382 describia las corralizas «salvo los
casos en que la denominacién aparezca exclusivamente para expresar...
un derecho de aprovechamiento parcial sobre finca ajena», como «la
comunidad indivisible constituida por la concurrencia de diversos ti-
tularss dominicales con atribucién, a uno o varios, de los aprovecha-
mientos especiales de pastos, hietba, aguas, lefias, siembras u otros
semejantes».

Un tratamiento mds riguroso respecto de su respectiva tipicidad
aconsejé los retoques con que ambas figuras se contemplan y regulan
en el Fuero Nuevo. En primer lugar se cambié la rdbrica del capitulo,
sustituyéndola por la De las corralizas. En segundo lugar, se modificé
levemente —pero, en el fondo, sustancialmente— la definicién legal,
teniendo en cuenta que las vecindades foranas no son, propiamente,
«la participacién o disfrute» de bienes comunales, sind «la participa-
cién en el disfrute» de los mismos. Se tuvo también en cuenta que las
corralizas pueden constituir, efectivamente, una «comunidad especial
de derechos de distinta naturaleza», pero que pueden ser derechos rea-
les de goce en cosa de dominio ajenc’; es mds: si se constituyeron siendo
su objeto comunal, asi se presume; por tanto, la definicién legal ha
convertido también la salvedad —excepcién— en alternativa al mismo
nivel o incluso a nivel superior mediante la correspondiente presuncién.

Por otra parte la tipicidad respectiva de ambos derechos ha servido
para orientar su redimibilidad. Atendido el origen de las vecindades
foranas, la ley 392 reconoce que «aun constituida por titulo adminis-
trativo, tienen naturaleza civil v cardcter de derecho real»; pero, en
su ultimo pdrrafo, prescribe que «en lo sucesivo no podrdn constituir-
se vecindades foranas» (34); y, ademéds de establecer el derecho de

(33) Cfr. Derecho foral de Navarra. Derecho Privado (Recopilacién Privada),
redactada por GARCIA-GRANERO, NAGORE, A1zpUN TueEro, D’ORs, LOPEZ JACOISTE,
ARREGUI, SANTAMARIA y SALiNas, Pamplona, 1971; fue elevada a Anteproyecto
por la Comisién Compiladora mediante acuerdo de 30 de junio de 1971.

34, La natural aversién de Jos pueblos hacia este gravamen es antigua. Ya
las Reales Cédulas de 22 de septiembre de 1730 (para Gastiain, en el Valle de
Lana), 25 de junio de 1731 (Galvarra, en el mismo Valle), 23 de junio y 22 de
julio del mismo afio (Ulivarri, Vilora y Narcue), 12 de diciembre del mismo afio
(Larraona, en el Valle de Amescua), 11 y 17 de febrero de 1734 (Zudaire y Ecala,
en el mismo Valle), 23 de septiembre del mismo afio (Eulz), 29 de enero de
1739 (Eguzquiza), etc., concedieron a estos pueblos el que no pudiese aumentar
ya €l nimero de vecinos foranos; y a otros, que nunca pudiese haberlos «aunque
los pretendientes tuviesen en ellos casa o casal y verificasen todos los requisitos
de las leyes». Interpuso la nobleza «reparo de agravios», por ser el goce de ve-
cindad forana «un efecto necesario del concurso de las calidades y circunstancias
que prescriben para él nuestras leyes» (siendo uno y el mds principal que haya



88 Francisco de Asis Sancho Rebullida

retracto a favor del municipio en el parrafo tercero, el segundo establece
su redimibilidad: «Los pueblos cuyos terrenos vecinales se hallen gra-
vados con vecindades foranas podrdn redimirlas mediante el pago de
su valor a los que tengan derecho a ella. A falta de convenio, el ca-
pital para la redencién se determinard en consideracién al valor de los
aprovechamientos y al beneficio que la redencién reporte» (35).

Por ser mucho mds amplia y variable su tipicidad no hay prohibi-
cién general de constituir nuevas cortalizas y, en cuanto a su redencién,
establece la ley 382 que lo serdn en los siguientes casos y circunstan-
cias: «1. Por voluntad undnime de los participes. 2. Cuando graven

de justificar su limpieza de sangre e hidalgufa) y un acto distintivo de la nobleza
e hidalguia del Reyno»... El monarca desestimé el recurso en las Cortes de
Tudela de 1743-1744 (ley 44), por haber librado sus Regentes aquellas Cédulas
«en atencién a que no se les aumenten vecinos foranos, dependiendo de esto su
manutencién y que no se despucblen».

Por su parte los pueblos procuraron dificultar el goce de las vecindades, ya
negindose a arrendar corrales para los ganados de los foranos, ya oponiéndose
a su guarderio. En el primer periodo constitucional acudieron noventa y nueve
villas y lugares de Navarra a las Cortes Generales de 1a Nacién, solicitando la
abolicién de las vecindades foranas, a lo cual accedieron aquéllas por Decreto de
24 de mayo de 1821, declarando que «quedaban abolidas para siempre las prerro-
gativas que habian disfrutado los hidalgos de Navarra, conocidas con el nombre de
vecindades foranas y porciones dobles, salvindose el derecho al reintegro del ca-
pital a los que las hayan adquirido por compra u otro titulo oneroso». Con la reac-
cién de 1823 y la anulacién, por Decreto de 1 de octubre del mismo afio, de
los actos del periodo constitucional, se planteé la cuestién de si las vecindades
foranas quedaban restablecidas. ALONsSO opind que, restablecido el gobierno re-
presentativo, lo fue también la Resolucién de 24 de mayo de 1821 vy, por tanto,
la abolicién de las vecindades foranas (Recopilacién y Comentarios de los Fue-
ros y leyes, ed. 1964, integrada en la «Biblioteca de Derecho Foral», cit., V-2.°,
pig. 324); también SANCHEZ RomAN colaciond, como opinién general, que la
vecindad forana era una institucién histérica que carecia de valor en Ia
actualidad (Estudios de Derecho civil, 23 ed., II, 1901, pdg. 669); en cambio,
Lacarra entendié que, al disponer el Real Decreto de 20 de agosto de 1836 que
mientras las préximas Cortes deliberaran lo conveniente no se considerasen resta-
blecidas las disposiciones emanadas de las dos épocas constitucionales, exceptuando
aquellas que se hubiesen mandado observar, y no habiéndolo sido expresamente la
de 24 de mayo de 1821, aboliendo las vecindades foranas, debian considerarse
subsistentes. El Tribunal Supremo, en SS. 24 mayo 1867 y 30 junio 1898 las
considerd subsistentes, reconociendo que carecian ya de cardcter privilegiado.

(35) En la nota anterior ha quedado expuesto cédmo, ya en 1821, a peticién
de noventa y nueve villas y lugares, las Cortes de la Nacién abolieron por Decreto
las vecindades foranas, asi como las dudas y cuestiones que posteriormente suscitd
la vigencia o no de este Decreto. También ha quedado expuesto cémo, temprana-
mente, se concedié a los pueblos el derecho de retracto y la recomendacién que
hacfan a los Tribunales las Cortes de Pamplona de 1780-1781. Pues bien, en su
«Memoria sobre las dudas notadas y apreciaciones en la aplicacién de las dispo-
siciones del Cédigo civil», redactada por el Presidente de la Audiencia Territorial
de Pamplona, don Diego Espinosa de los Monteros (Pamplona, 1912), se expresaba
en estos términos: «La supresién, inspirdndose en el Decreto de 24 de mayo de
1821, deberfa respetar los derechos creados y realizarse prudente y gradualmente,
favoreciendo la redencidn, el retracto y el tanteo por los pueblos, mientras viviesen
los actuales poseedores de las vecindades foranas; estableciendo la reversién a los
pueblos, previa la correspondiente indemnizacidén, cuando ocurriese el fallecimiento
de aquéllos, sin perjuicio de llegar en casos especiales y extraordinarios a la expro-
piacién forzosa de las mismas» (pag. 62).
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fincas comunales, a instancia del Municipio. 3. En las demds fincas,
cuando el Juez estime en juicio contencioso que la subsistencia de
estos derechos dificulta notablemente el cultivo o la explotacién racio-
nal de las fincas, segin su naturaleza. 4. Y, en todo caso, cuando los
corraliceros se opongan a las modificaciones que se introduzcan en las
fincas para su mejora y que, total o parcialmente, resulten incompatibles
con el ejercicio del derecho de corraliza. En los supuestos previstos en
los niimeros 2, 3 y 4, el capital que haya de abonarse por la reden-
cién se determinard en consideracién al valor de los aprovechamientos
y al beneficio que la redencién reporte al duefio del terreno. Cuando
el Juez lo considere conveniente, podra sustituir el pago de la estima-
cién por la adjudicacién de tierra en propiedad».

Nétese cémo, cuando la corraliza grava tertenos comunales, ade-
més de presumir la ley 379 que la propiedad del suelo pertenece al
municipio, el nimero 2 de la 382 las hace redimibles a instancia del
mismo, coincidiendo asi —y no en los restantes casos— con el régi-
men de las vecindades foranas.

Por lo demiss, la ley 383 concede el derecho de retracto, pero
con cardcter respectivo y reciproco: «Si alguno de los titulares enaje-
nare su derecho, los otros participes podrin ejercitar el retracto de
comuneros, prefiriéndose, en caso de concurrencia, al retrayente titu-
lar de aprovechamiento de la misma naturaleza que el enajenado.
Cuando se enajenate el derecho de cultivo sobre una parcela determi-
nada de la finca, se dard preferencia en el retracto al que tenga de-
recho a cultivar la parcela de mayor extensién» (36). También aqui la
diversa tipicidad ha determinado un régimen diverso al del pérrafo
terceto de la ley 392, para las vecindades foranas: «si se enajenare
la vecindad forana, el Municipio tendrd derecho de retracto a favor
de la comunidad de vecinos. Este derecho se regird en cuanto a los

(36) La ley de 15 de junio de 1866 autorizé a los poseedores de fincas gra-
vadas con aprovechamientos de pastos constituidas en favor de los pueblos o
corporaciones, cuyos bienes estuviesen comprendidos en la desamortizacién, para
redimirlos segiin las normas que establecia (cfr., también, las RR. OO. de 1 de
octubre de 1867, y 13 de agosto de 1868; y el art. 11 de la ley de 11 de julio de
1878). Si los derechos reservados por los pueblos eran algo méds que los pastos,
ya no se permitié su redencién (es el caso de algunos corraliceros de Tafalla). De
AriN Y Dorronsoro entendia que, aun en aquellos casos, si la redencién se hacia
por los corraliceros «los pueblos saldrian enormemente perjudicados y el procedi-
miento tesultarfa a todas luces injusto» y, después de demostrar que, «en la
mayoria de los casos —en la casi totalidad de las ventas de los Partidos de Tafalla
y Estella—, eso que los corraliceros llaman {inica servidumbre del pueblo, no es
otra cosa que la limitacién del derecho de hierbas enajenado a los corraliceros,
cuya limitacién, con el dominio directo del suelo, y todos los demds disfrutes na-
turales distintos de las hierbas, es lo que constituye la verdadera propiedad del
pueblo en las corralizas», afiade que, «en cambio, procederia o, por lo menos, es-
taria mucho més justificada la redencidén por el pueblo del ius pascendi de los
corraliceros; no habrfa injusticia alguna en que el pueblo rescatase las corralizas
pagando al comprador de ella el actual precio de las hierbas, que siempre resulta-
ria cerca de seis veces méds que el de la adquisicién»; y propugnaba de lege fe-
renda un sistema de expropiacién por razén de cutivo a favor de los pueblos
(Op. cit., pags. 92, 180 y ss., 207 a 209 y 213 y ss.).
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plazos por lo establecido en la ley 458 para el retracto gentilicio, y
setd preferente a éste. En caso de permuta se determinari el valor de
la vecindad por tasacién de dos Peritos nombrados uno por cada parte,
y, si hay discordia, de un tercero por acuerdo de aquéllos, o, en defecto
de acuerdo, por el Juez».

Pienso que con las notas ejemplificativas que he sefialado en este
nimero, en cuanto a las vecindades foranas y las corralizas, pueden
quedar justificadas las conclusiones del presente ensayo sobre la ttil
funcién de la tipicidad de los derechos reales, incluso en un sistema,
como el navarro, de nimerus apertus.



