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I. INTRODUCCION: LA CAPACIDAD NEGOCIAL
Y SUS MODALIDADES

En materia de capacidad negocial suele distinguirse entre una capaci-
dad para actos de administracion o conservacion y una capacidad para
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actos de disposicién o enagjenaciéon (1). Pero la claridad de esta clasifica
cion es engafiosa: primero, porque no existen actos que por su intrinseca
naturaleza sean de administracién o de disposicion, sino que se clasifica
ran como tales segln la finalidad perseguida (2); segundo, porque la
exigencia de contrato y tradicion, para que se produzca el efecto trasla-
tivo de derechos reales, obliga a reconocer que para realizar un acto con
efecto dispositivo basta con tener capacidad para actos de administra-
cion (3); tercero, porque existen actos de disposicion que no son de
engjenacion, por lo que la summa divissio que distingue entre actos
de administracion o conservacion y actos de disposicién o enagjenacién no
agota todos los supuestos —atendiendo a la finalidad de los actos y la
capacidad requerida para ellos— (4).

A las anteriores dificultades, que vienen a desvirtuar la aparente senci-
llez de la dicotomia acto de administracién o conservacién-acto de dispo-
sicibn o engienacion, hay que afiadir la pluralidad de expresiones que la
doctrina utiliza, atribuyéndoles, ademés, sentidos no siempre concidentes:
actos de simple administracion, actos de ordinaria administracion, actos de
extraordinaria administracién, actos de mera administracion, actos de admi-
nistracién provisional, actos de gestion, actos de conservacién, actos modi-
ficativos, actos recognoscitivos.

En ocasiones, la disparidad de términos lleva consigo sistematizaciones
opuestas: para la generalidad de los autores, los actos de disposicién eng-
loban los actos de riguroso dominio, mientras que para el Cdadigo Civil
—y lajurisprudencia que lo interpreta (sefialadamente la sentencia de 22 de
junio de 1966)— los actos de riguroso dominio engloban, como una de sus
subespecies, los actos de disposicién.

(1) CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comdn y foral, t. I, vol. 2, Madrid,
1987, pag. 164. i

(2) DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sstema de Derecho Civil, vol. |. Madrid, 1994,
pag. 492. En la misma linea dice GITRAMA (El acto de admlnlstrauon en d Derecho
civil), AAMN, t. XIX, 1976, pag. 337: «Todo acto juridico de acance patrimonial puede
ser acto de admmnﬂraaon como puede serlo de disposicion [..]. Es que € acto ha de
ser contemplado no tanto en sl mismo, cuanto en la funcién que en concreto rediza en
e seno 0 en € conjunto de un patrimonio y en conexion con todo éstex.

(3) Como advierte ALBALADEJO, solo la tradicion es un acto de disposicion; la
compraventa es un acto obligatorio, para € que solo se exigiria capacidad de adminis-
tracion: «no provoca por si la pérdida o gravamen de un derecho, sino que smplemente
se limita a prepararla, mediante la constitucién del deber (obligacion) de transmitirs»
(Derecho civil, t. |, vol. Il, Barcelong, 1991, pag. 163).

(4) Dos ejemplos los actos para los que @ art. 1.713 CC exige poder ‘expreso no
son s0lo los actos de disposicion (y por supuesto, no son los actos de administracion,
para los que rige la regla opuesta, la del parafo 19); los actos para los que & menor
emancipado necesita consentimiento de sus padres 0 su curador no son —dicho en
términos negativos— todos los que no son de administracion.
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La sistematizacion de la capacidad negocial podria hacerse del siguiente
modo —y en el sentido que a continuacion se expone utilizo los términos en
las paginas que siguen:

a) Acto de administracion es el que tiene por finalidad la conservacion
y explotacion —obtencién de rendimientos— del inmueble.

b) Acto de disposicion, en sentido amplio, es €l que excede de esa
finalidad, y tiene por objeto: '

a) un efecto traslativo o constitutivo, de manera que otra persona ad-
quiere un derecho del titular anterior (acto de disposicién en sentido estric-
to; p. €.: compraventa, donacion, constitucion de hipoteca, constitucion de
comunidad por agrupacién de fincas de distintos propietarios, negocios
sobre el rango hipotecario, la transaccion en ciertos casos...);

b") un efecto de modificacion fisico-juridica, o exclusivamente juridica,
en los que el acto que lo produce es unilateral (acto de riguroso dominio;
p. €. modificaciones hipotecarias, constitucién en régimen de propiedad
horizontal, cancelacién registral, ...).

A lo largo de este trabgjo se dedica, en relacion con diversos negocios
sobre inmuebles, un apartado propio a incapacitado sujeto a clratela. Si nho
se hace referencia en ningin momento a los menores emancipados y a los
prodigos sujetos a esta institucion de guarda, es porque la capacidad de los
primeros es la misma que la de los emancipados cuyos padres viven y no
estan impedidos para el gercicio de la asistencia prevenida por la ley; y la
capacidad de los segundos serd la que determine la sentencia, que debe
indicar los actos que el prédigo no puede realizar sin consentimiento del
curador.

Se estudia, en relacion con diversos actos, la capacidad de los menores
sujetos a patria potestad, pero no se hace referencia a los mayores incapa-
citados cuyos padres viven, porque en este caso caben dos regimenes dis-
tintos, aunque no estén explicitamente diferenciados en el Codigo: que se
prorrogue la patria potestad (art. 171 CC), o que se prorrogue la funcion
asistencial, cuando la incapacidad, «atendiendo al grado de discernimiento»
(art. 287), solo haga necesaria la asistencia o intervencion —pero no la
representacion— de los padres. En el primer caso, para determinar €l
ambito de capacidad del incapacitado y las facultades representativas de los
padres, habra de estarse «a lo especialmente dispuesto en la resolucion de
incapacitacion» (art. 171), y subsidiariamente, a las reglas aplicables a los
menores sujetos a patria potestad. En el segundo caso, habra de atenderse
a la enumeracion, que haga la sentencia, de los actos en que deba ser
necesaria la intervencion de los padres; si la sentencia de incapacitacion no
especifica tales actos, habra de aplicarse e art. 290 in fine: no podra
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realizar, sin asistencia de sus padres, ninguno de los actos para los que el
tutor requiere aprobacion judicial (5).

En la duda de si exponer el régimen de la capacidad para los negocios
inmobiliarios desde una perspectiva subjetiva u objetiva —es decir, partien-
do de las personas (menor sujeto a patria potestad, menor emancipado,
sujetos a tutela, conyuges...) o de los negocios (compraventa, donacién,
constitucion de hipoteca...)— he optado por la segunda, no sélo por razones
sisteméticas, sino también por razones précticas, y quiza también por habito
profesional: a la vista de una escritura de constitucion de un edificio en
régimen de propiedad horizontal, no interesa tanto saber qué capacidad
tiene, en general, una persona sujeta a clratela —por ejemplo—, sino quié
nes son o no capaces de otorgarla.

He incorporado las novedades introducidas, en materia de capacidad y
representacion legal, por la reforma del Cédigo Civil llevada a cabo por la
Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y por la Ley 30/1994, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Parti-
cipacion Privada en Actividades de Interés General y su Reglamento apro-
bado por el RD. 316/1996.

Para terminar la introduccion, una precision fina. El texto de este
trabgjo es, en un aspecto, mas amplio, y en otro, més restringido de lo que
su titulo anuncia: se abordan no solo cuestiones de capacidad, sino también
de representacion, e incluso, en algunos casos, de requisitos legales parala
validez de ciertos negocios inmobiliarios; pero, por otro lado, las cuestiones
de capacidad se abordan solo desde la perspectiva del Derecho comun.

II. LA LEY APLICABLE A LA CAPACIDAD

La capacidad se rige por la ley personal (art. 9, 1 CC), y por capacidad
ha de entenderse no solo la capacidad juridica, sino también la capacidad
obrar, incluyendo en ella la capacidad juridica especial, «la propia de cada
acto» (6). La eliminacién de la expresion «capacidad legal», que empleaba

(5) No creo que exista un paralelismo entre la patria potestad prorrogada (art. 171)
y las reglas de la patria potestad (arts. 162 a 168), de un lado, y la asistencia paterna
prorrogada (no regulada en & CC) y las reglas sobre asistencia paterna a menor eman-
cipado (art. 323), de otro. La razon es que € CC distingue entre clratela de los eman-
cipados y clratela de los incapacitados, sefidando actos distintos que no pueden hacer
sin asigtencia. Y esa distinta enumeracion (288 y 290 in finé) no depende de quién lleve
a cabo la asistencia o intervencion, si no de la gravedad de la limitacion de capacidad:
la ley considera mayor la limitacion del incapaz que la limitacion del incapacitado.

(6) DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, t. |1, Madrid, 1952, pég. 56.
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el Cédigo Civil en laredaccion del Titulo Preliminar anterior al D. de 31
de mayo de 1974, trata de evitar una interpretacion restrictiva, que reduzca
el concepto genérico de «capacidad» (7). No duda la doctrina internaciona- -
lista que el art. 9, 1 CC se refiere tanto a la capacidad general como a la
capacidad especial para la redizacion de determinados actos juridicos (8).
El Reglamento hipotecario conforma esta interpretacion, a hablar de «la
capacidad legal necesaria para €l acto» (capacidad especial, por tanto) y la
«capacidad civil» de los extranjeros (capacidad de obrar). En e mismo
sentido entiende el precepto la R. de 17 de enero de 1951.

La ley personal viene viene determinada, a su vez, por la nacionalidad
(art. 9, 1 CC), s se trata de extranjeros, o por lavecindad (art. 16, 1, 12
CC), si se trata de espafioles. No habiendo cambio de ley personal, la
capacidad vendra determinada siempre por la misma ley: no cabe eleccion
de ley aplicable; no hay, en esta materia, autonomia conflictual. «Al extran-
jero [y a que tiene una determinada vecindad civil, cabria afiadir] le acom-
pafia su capacidad», como ha dicho reiteradamente el Tribunal Supremo
(SS de 1 de mayo de 1919, 4 de diciembre de 1935...).

Cualquier duda que pudiera haber sobre-la extensién del art. 10, 5 CC —
regulador de las «obligaciones contractual es»— a cuestiones de capacidad —
capacidad especia— ha quedado disipada por el Convenio de Romade 19 de
junio de 1980, sobre laley aplicable alas obligaciones contractuales, que ha
desplazado las reglas de aquél apartado 5 (9) —y este efecto se ha producido
también en la funcion que las normas de Derecho internacional privado tie-
nen como normas de resolucion de conflictos inter-
nos (10)—. Segln su art. 2, «no se aplicaran [las disposiciones del Convenio]

(7) Vid, en este sentido, AGUILAR BENITEZ DE LUGO, Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones forales, dir. ALBALADEIO, t. I, vol. 2, Madrid, 1995, pag. 179.

(8) AGUILAR BENITEZ DE LUGO, ibidem, FERNANDEZ ROZAS, Derecho Internacion, d
Privado. Parte especia, (GONZALEZ CAMPOS y otros), Madrid, 1995, p&g. 101, entre otros.
También SIMO SANTONJA, «Normas sobre bienes», en Estudios sobre € titulo Preliminar
del Cadigo Civil, AMN, Madrid, 1977, vol. Il, pag. 144, y parece que MARIN LOPEZ,
Comentarios a las reformas del Cédigo Civil. El nuevo Titulo Preliminar del Cadigo y
la Ley de 2 de mayo de 1975, vol. |, Madrid, 1977, p&g. 433. Limitasin embargo laregla
del art. 9, 1 CC ala capacidad de obrar, AMORES CONRADI, Comentario del Cddigo Civil,
Min. Justicia, Madrid, 1993, p4g. 78. PEREZ VERA y otros {Derecho Internacional Pri-
vado, vol. 1, Madrid, 1994, pag. 32) sostienen que «la mayoria de los ordenamientos
(entre los que se cuenta & espariol) establecen capacidades, digtintas a la prevista con
carécter genera, para la redlizacion de determinados actos juridicos [..] que, en prin-
cipio, parece adecuado que se rijan por la ley aplicable acto de que se trate».

(99 Como escribe VIRGOS SORIANO, «dl Convenio de Roma de 1980 es un Convenio
cuyas normas se gplican sin condicion de reciprocidad. Tiene carécter universal. No es
preciso que € otro Estado vinculado con € contrato sea parte del Convenio. El art. 10,
5 CC s0lo sigue en vigor para las materias excluidas del ambito de aplicacién del
Convenio» {Comentarios, dir. Albaladgio, t. I, vol. 2, pag. 623).

(100 VIRGOS SORIANO, ibidem, pég. 626.
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a la capacidad de las personas fisicas [...]». Por otra parte, aunque se ha
sostenido que, por paralelismo con el art. 10. 1 CC, los contratos relativos a
bienes inmuebles se rigen por laley del lugar de situacién (11), no hay duda
gue ese precepto no alcanza a las cuestiones de capacidad (12). Queda-
rian, sin embargo, en el dmbito de ese art. 10, 1 CC las prohibiciones im-
puestas por la lex rel sitae en relaciéon con negocios determinados
—cuando tales negocios recayeran sobre inmuebles—, porque las prohibicio-
nes responden a razones objetivas, y nada tienen que ver con la capacidad.

La aplicacion de la ley persona a la capacidad tiene dos excepciones:
el orden publico y € llamado interés nacional. Por virtud de la primera
(consagrada en términos generales en el art. 12 CC), no cabe aplicar en
Espafia una norma extranjera que discrimine, en materia de capacidad, por
razén de sexo, 0 por razones raciales, religiosas o politicas; por virtud del
segundo, cuando laley espafiola sobre capacidad sea mas favorable que la
ley personal del extranjero, se aplicard aquéllay no ésta. Segun € art. 11
del Convenio de Roma de 1980, «en los contratos celebrados entre personas
gue se encuentren en un mismo pais, las personas fisicas que gocen de
capacidad de conformidad con la ley de ese pais sdlo podran invocar su
incapacidad resultante de otra ley si, en el momento de la celebracién del
contrato, la otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera igno-
rado en virtud de imprudencia por su parte». Es necesario hacer dos pre-
cisiones inmediatas:

a) La«incapacidad» aque se refiere ese art. 11 del Convenio de Roma
debe interpretarse en sentido amplio, es decir abarcando también las limi-
taciones a la capacidad de obrar —derivadas de los estados civiles— y la
fata de capacidad especial —exigida para negocios concretos—.

b) Por efecto del art. 16 CC, esa regla sera iguamente aplicable en
conflictos interregionales (13) sin que le alcance la no aplicacion, a esos
conflictos, del concepto de orden piblico, porque no se trata de tal, sino de
interés nacional (14). De manera que, p. €., un menor de edad emancipado,

(1) VIRGOS SORIANO, Comentario, Min. Justicia, pag. 119

(12) Vid, BOUZA VIDAL, Comentario, Min. Justicia, t. Il, pag. 109, y ORTIZ-ARCE
Comentarios a las reformas del Cddigo Civil. El nuevo Titulo Preliminar, vol. |, pég.
508.

(13) Un examen extenso de la aplicabilidad de la nocidn de interés naciond en los
conflictos interregionaes puede verse en MEZQUITA DEL CACHO, «Conflictos de leyes en
materia de capacidad y representacion legal», en Ciclo de conferencias sobre e nuevo
titulo perliminar del Cddigo Civil, Colegios de Abogados y Notarid de Barcelona y
Acad. Jusripr. de Catalufia, Barcelona, 1975, pags. 225 y ss.

(14) En uno de los trabajos preparatorios privados mas importantes que precedieron
alareforma de 1974, € redlizado por € 11 Congreso Juridico Catalan de 1971, se esta
blecia explicitamente la extension del interés nacional a los conflictos interregionales.
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de vecindad comun, podrd vender inmuebles en Aragbn —tanto si los in-
muebles radican o no en este territorio (el convenio de Roma no contiene
una excepcion semejante a la del art. 10, ap. 8, inciso final CC)— sin
asistencia de sus padres o curador, pues segin €l art. 5 de la Compilacion
de Aragén, «tendrédn la consideracion de mayores los menores de edad
desde el momento en que contraen matrimonio». Queda, naturalmente, a
salvo la aplicabilidad del fraude, que si tiene aplicacién en el ambito inte-
rregional: art. 16, 1, 1, 2.2 CC en relacién con e art. 12, 4 CC.

Para los supuestos residuales, el art. 10, 8 CC dispone que «seran va-
lidos, a efectos del ordenamiento juridico espafiol, los contratos onerosos
celebrados en Espafia por extranjero incapaz segin su ley nacional, s la
causa de incapacidad no estuviese reconocida en la legislacion espariola.
Quiza las diferencias mas llamativas entre la norma de origen interno y la
norma de origen convencional sobre interés nacional radican en la indife-
rencia de aquélla sobre la buena fe del contratante capaz, y su exigencia de
que el contrato sea ONeroso.

La Direccion de los Registros ha aplicado la nocidn de interés nacional
en la R. de 4 de marzo de 19.81, en la que ha puesto manifiesto:

a) «Que la nueva redaccién del texto articulado del Titulo Preliminar
del Cdédigo Civil, de 31 de mayo de 1974, si bien ha mantenido en €l
articulo 9, 1, € criterio tradicional de ser la ley nacional la que rija la
capacidad y el estado civil de las personas fisicas, ha introducido una
importante excepcion a este principio general en el articulo 10, 8, a objeto
de procurar una mayor proteccion de la seguridad juridica de la contratacion
y del tréfico juridico, ya que ordena que se aplique la ley espafiola cuando
concurran las circunstancias sefialadas en el mencionado articulo 10, 8, a
saber, que se trata de un contrato oneroso celebrado en espafia que no tenga
por objeto inmuebles situados fuera del territorio espafiol, y que en el que,
s el extranjero es incapaz con arreglo a su ley nacional, la causa de esta
incapacidad no esté reconocida en concreto en la legislacion espafiola.

b) «Que al acoger el Cadigo Civil reformado esta norma correctora de
la ley personal en materia de capacidad, no ha hecho sino seguir las mo-
dernas orientaciones y ensefianzas del Derecho Comparado, y s bien las
diferentes legislaciones pueden ofrecer un alcance y unos presupuestos de
aplicacion distintos, coinciden siempre todas ellas en la competencia de la
ley territorial y el consiguiente rechazo de la ley nacional del extranjero que
provoque la ineficacia del contrato».

c) «Que en €l presente caso se dan las circunstancias establecidas en
el articulo 10, 8 del Cédigo Civil, ya que se trata de un contrato oneroso
—Sociedad— a la que no se ha aportado por el socio extranjero inmueble
alguno que esté situado fuera de Espafia, y Si este socio es capaz con arreglo
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alaley espafiola, nuestro ordenamiento reconoce validez a acto realizado,
por lo que en aplicacién del principio de legalidad establecido en el articulo
18 de la Ley Hipotecaria y 98 del Reglamento para su €jecucion, la capa-
cidad del extrenjaro habra de ser calificada por Notarios y Registradores, en
estos supuestos especiales, con arreglo a la ley espafiola, y de ahi que no
sea necesario la aseveracion exigida en el articulo 9 del Reglamento del
Registro Mercantil, ya que este precepto reglamentario hay que entendér-
selo derogado en este punto ante la posterior disciplina de mayor rango
legal, por lo que se suficiente en consecuencia €l juicio general de capaci-
dad hecho por el defatario.

La capacidad del menor se edad, del menor emancipado y del incapa-
citado se determinardn, aplicando la regla general del art. 9, 1, por la ley
personal, que determinara también la representacion y la asistencia paterna,
pues segin el art. 10, 11 CC, «a la representacion legal se aplicard la ley
reguladora de la relacién juridica de la que nacen las facultades del repre-
sentante», y segulin € art. 9, 4 CC, «las relaciones paterno-filiales se regiran
por la ley persona del hijo». La Direccion de los Registros y del Notariado
ha afirmado, en esta misma linea, que «debe prevalecer la aplicacion de la
ley del menor en cuanto a su capacidad, representacion legal y facultades
del representante» (R. de 14 de julio de 1965). En cuanto a las facultades
representativas del tutor y asistenciales del curador, debe aplicarse también
la ley personal del incapaz, incapacitado o limitadamente capaz, pues segun
el art. 9, 6 CC, «latutelay las demas instituciones de proteccion del incapaz
se regulardn por la ley nacional de éste».

Aplicando €l principio semel maior, semper maior, que recoge la gene-
ralidad de los ordenamientos europeos, e art. 9, 1, par. 2.° CC establece
gue «el cambio de ley persona no afectard a la mayoria de edad adquirida
de conformidad con la ley personal». La generalizacién de una misma edad
determinante de la mayoria ha reducido |a aplicacion préctica del precepto.
Tampoco en €l dmbito interregional —al que indudablemente se extiende,
por efecto del art. 16, 1 CC— serd aplicable, aunque cabe imaginar algin
supuesto en que si lo sea: p. €., €l del menor aragonés casado que adquiera
vecindad comun por residencia de dos afios y manifestacion (art. 14, 3, 12
CC) o por opcion (art. 14, 2, inciso 2.° CC). La mayoria de edad del art.
4 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragdn no es una figura andloga
0 semegjante a la mayoria de edad del art. 315 CC, sino auténtica mayoria,
como se ha demostrado con muy solidos argumentos (15).

(15) SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, comentario a art. 4 en Comentarios
a la Compilacion del Derecho Civil de Aragén, dir. por LACRUZ, val |, Zaragoza, 1988,
pags. 301 y ss. Ademas de los argumentos de carécter histérico —que esos autores
andizan exhaustivamente—, es decisivo otro que apuntan a continuacion: € de la DA
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Por dltimo, la capacidad —y las prohibiciones— para donar vendran
determinadas por la ley nacional —o de la vecindad, si se trata de espafio-
les— del donante: los arts. 10, 7 y 9, 1 CC llevan a la misma conclu-
sion (16). La capacidad del donatario vendra determinada por su ley nacio-
nal; como se ha dicho con caracter general respecto del art. 9, 1 CC, serd
ella la que rija la capacidad de obrar y también la capacidad especial, de
manera que la regla del art. 626 —capacidad para aceptar donaciones con-
dicionales u onerosas— no se aplicara a quienes, con arreglo a su ley
personal puedan aceptarlas por si (17).

De la cdificacién registral de la capacidad de los extranjeros se ha
ocupado en diversas ocasiones la Direccion de los Registros. En la R. de
15 dejulio de 1965 (reiterando doctrina ya sentada en la R. de 17 de enero
de 1951, y que luego reiteraria la de 28 de marzo de 1974) ha puesto de
relieve que a Registrador no le obliga la méxima «iura novit curia»; no est
obligado a conocer el Derecho extranjero. Si o conoce, puede aplicarlo, y
si no lo conoce, puede pedir que se le acredite; como ha afirmado, siste-
matizadamente, la R. de 14 de diciembre de 1981, «de lalectura del vigente
art. 36 RH se deduce: a) que si € notario o cénsul espafiol no asevera por
falta de conocimiento directo la capacidad del otorgante, puede el Registra-
dor prescindir de cualquier medio si conoce suficientemente la legislacién
extranjera y lo hace constar en € asiento correspondiente; b) mientras que -
si no la conoce puede acudir, a falta de juicio de capacidad por el fedtario,
alos restantes medios que sefidla el art. 36 y especialmente a la aseveracion
o informe del consul o funcionario competente del pais de la legislacion que
sea aplicable; y ¢) en caso de discrepancia con el juicio de capacidad
emitido por los funcionarios indicados, manifestar el punto concreto de su
disentimiento a igual que sucede en el dmbito del Derecho interno es-
-pafiol».

Otras resoluciones han precisado el &mbito de la calificacion cuando se
trata de adquisicién por extranjeros de inmuebles en zonas de acceso restrin-
gido; debe comprobar el Registrador, de manera especial, si aquélla se ha

Ir* de la Constitucion —fruto de la llamada «enmienda aragonesa»—, que aparece
formulada como excepcién d art. 12 CE —«Los espafioles son mayores de edad a los
dieciocho afios»—: por tanto, esas «situaciones amparadas por los derechos fordes», a
que e refiere la DA, son también —aunque distintas— mayorias de edad..Como escri-
ben los prof. SANCHO Y DE PABLO, «no setrata [...] de que, como en el régimen del Codigo
Civil, e matrimonio produzca la emancipacion, sino, estrictamente, la mayoria de edad
y €ello cuaquier que sea la que tengan los esposos» (ibidem, péag. 311).

(16) Y la doctrina es unanime, probablamente porque de ambos articulos se deduce
la misma consecuencia: vid. AMORES CONRADI, Comentario, Min Justicia, t. I., pAg. 124,
y autores que cita

(A7) Vid., en este sentido, BORRAS RODRIGUEZ, Comentarios, dir. ALBALADE, t. I,
val. 2, pag. 710. .
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producido o no sobre «nlicleo urbano», «zona de ensanche» y «zona urbani-
zada», y si los Planes Urbanisticos han sido favorablemente informados o no
por el Ministerio de Defensa. La R. de 30 dejulio de 1986 sefidla la forma
de acreditar estas circunstancias, y la equivalencia de los conceptos urbanis-
ticos empleados por la legislacién de zonas e instalaciones de interés parala
defensa nacional con los empleados por la legislacion urbanistica.

1. LA CAPACIDAD DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES

No se alude en estas paginas ala capacidad de las sociedades en relacion
con cada uno de los negocios que se examinan, porque la capacidad de la
sociedad es general (la sociedad «tiene capacidad general pararealizar actos
como sujeto de derecho», dice la R. de 2 de febrero de 1966): la sociedad
puede redlizar toda clase de negocios juridicos, y tanto si constituyen una
actividad propia del objeto como si son ajenos a é («el objeto social no
limita la capacidad de |la sociedad», dice la R. de 2 de octubre de 1981).

En cuanto a la representacién, pueden los administradores actuar, en la
consecucion del fin comdn (lucro), realizando negocios dentro del &mbito
del objeto social. Para apartarse del objeto social o del fin comuln, necesitan
los administradores autorizacion de la junta general (18).

Pero el objeto social no constituye ya —tras la adaptacion del Derecho
mercantil espafiol a las directivas societarias de la Union Europea— un
limite a la eficacia externa de la representacion de los administradores. «La
sociedad quedara obligada frente a terceros que hayan obrado de buena
fe (19) y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos
en el Registro Mercantil que el acto no estd comprendido en el objeto
social», dice el art. 129, 2 LSA. Estaregla procede, através de la directiva
68/151, del Derecho aleman. La diferencia entre el régimen derogado y el
vigente —de origen germanico— queda, curiosamente, explicada en la R.
de 2 de octubre de 1981, aungue su perpectiva era —por razones cronol 6-
gicas— la inversa a la que se adoptaria hoy. «Todo lo expuesto anterior-
mente —dice la resolucién, refiriéndose a la incidencia del objeto en las

(18) . Cuando ésta haya de autorizar un acto que quede fuera del objeto social, ha
de adoptar & acuerdo por mayoria ordinaria. Tiene que tratarse, desde luego, de auto-
rizaciones para negocios concretos. Si se trata de autorizaciones generales, @ acuerdo
estd encubriendo un cambio de objeto, que ha de decidirse por mayoria cudificada

(19) «Buena fe» dgnifica aqui no sdlo desconocimiento del objeto socia (y sin que
la publicidad registral del objeto desvanezca e desconocimiento), sino también desco-
nocimiento de la conexion del acto con € objeto. Vid. ESTEBAN VELASCO, VOZ Represen-
tacion de la Sociedad Anénima, en Enciclopedia Juridica Civitas, Madrid, 1995, vol. IV,
pég. 5.826. :
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facultades representativas de los administradores, y a la existencia de actos
neutros— no significa que a la regulacion estatutaria del objeto socia se le
atribuya un alcance meramente interno, como sucede en el Derecho aleméan
y en la mayoria de los Derechos europeos, en €l sentido de que los admi-
nistradores que hubiesen desatendido o se hayan extralimitado en su fun-
cion, serian responsables por los dafios ocasionados a la sociedad al g ercer
una actividad extrafia a objeto social, y sin que afectara para la a su
actuacion a la validez del acto [..]». Pues bien, hoy habria que invertir la
perspectiva de este razonamiento: «En el Derecho espafiol —debe leerse
hoy esa resolucion—, a igua que en el Derecho aeman y en el resto de
los Derechos europeos...».

La cuestion tiene una incidencia evidente en la calificacion registral. Si
los actos que exceden del objeto social son eficaces ex lege, ¢cabe que se
les niegue €l acceso a Registro? Larespuesta solo puede ser negativa, como
la ha expresado ya un sector autorizado de la doctrina (20). Cuestion dis-
tinta son los actos que quedan fuera del régimen del poder de representacion
de contenido tipico. La legalidad de estos actos —en los que afecta a las
facultades de los administradores, y en todos los demas aspectos— si es,
naturalmente, objeto de calificacion. Se incluyen en esta categoria (21) «las
medidas juridico-corporativas en sentido estricto (modificaciones de estatu-
tos, aumento y reduccion del capital [..]) que quedan absolutamente fuera
del &mbito y disciplina de la representacion, y aguellos actos que por su
trascendencia econdmica, repercutan o no en la estructura juridico-formal
de la sociedad, inciden en la actuacion representativa en la medida en que
sblo son eficaces en las relaciones externas si se ha tomado la decisién por
el organo competente (adquisiciones onerosas posfundacion, emision de
obligaciones, fusion, escisién, etc.)». También implican una cuestion distin-
ta los actos prohibidos a determinadas sociedades, que nada tienen que ver
con la capacidad, y quedan también dentro del ambito de la calificacion
registral (22).

(20) ESTEBAN VELASCO, VOZ Representacion de la Sociedad Anénima, en Enciclope-
dia Juridica Civiias, t. 1V, pag. 5.826; POLO, com. & art. 129, en Comentario al régimen
legal de las sociedades mercantiles, dir. por URIA, MENENDEZ Y OLIVENCIA, t. VI, Madrid,
1992, pag. 185; SAENZ GARCIA DE ALBIZU, El objeto social en la Sociedad Andnima,
Madrid, 1990, pag. 237; RUANO BORRELLA, El gobierno de la Sociedad An6nima, en
Estudlos sobre la reforma de la legislacion de las sociedades mercantiles, t. |, pag. 330;
SANCHEZ Rus, «Objeto socia y poder de representacion en la sociedad amonima», en
Homenaje al Prof. Aurelio Menéndez, t. IV, pégs. 2421 y ss.

(21) ESTEBAN VELASCO, Modalidades de atribucion y gercicio del poder de repre-
sentacién, en Derecho Mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios en
homenaje a José Giron Tena, pag. 307.

(22) Por gjemplo, la prohibicion impuesta por la reciente Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, sobre Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, que prohlbe ales
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Esa irrelevancia del objeto respecto de las facultades representativas de
los administradores hace que la doctrina antigua del acto neutro deba des-
ligarse de la relacion entre negocio y objeto, y deba reconducirse a la
relacion entre negocio y fin coman (lucro). Es llamativo que en todas las
resoluciones de la Direccién de los Registros y del Notariado en que se
planteaba el problema de los actos neutros, esos negocios incidieran tam-
bién en el fin comuln, lo que hace que la doctrina de la Direccion conserve,
en gran parte, la vigencia que tenia antes de la incorporacion del principio
germanico-comunitario de la irrelevancia —externa— del objeto.

«Reconvirtiendo» lajurisprudencia registral, habria que entender hoy que
actos neutros son los de dudosa incardinacion en el fin comdn. Como afirma
laR. de 2 de octubre de 1981, estos actos no pueden definirse 0 enumerarse
a priori, porque € cdlificarlos como neutros depende de su relacion con el
objeto socia (Iéase «fin comun»). La Direcciéon mantiene, de todas formas,
un criterio amplio respecto de los actos neutros. hay que considerar como
tales alos negocios que no sean claramente contrarios al objeto social frec-
tius, fin social) (R. cit. de 1981). Y asi ha afirmado que es acto neutro la
constitucion de hipoteca en garantia de deuda gena (R. cit. y R. de 12 de
mayo de 1989). Es posible que todos los ejemplos que cita la R. de 2 de
febrero de 1966 —regalos propagandisticos, gastos extraordinarios (art. 105
de la LSA de 1951), remuneracion en cuantia no exhorbitante a un antiguo
empleado— deban considerarse «actos neutros». También el «avalar a un
tercero» se considera acto neutro (R. de 16 de marzo de 1990).

No tiene relevancia que € acto concreto cuya naturaleza se discute (s
es 0 no neutro) figure entre las facultades de los administradores; porque,
como advierte la R. cit. de 1990, «la enumeracion de las facultades en la
escritura resulta de todo punto innecesaria, toda vez que no aflade nada. Si
las actividades estdn cubiertas por el objeto social [por el fin comun
—podia leerse—], €l apoderamiento [la resolucion emplea este término en
sentido amplio, porque se trataba de un administrador] para realizar tales
actividades existe con independencia de su consignacion [...]».

Cuando la Junta haya de autorizar un acto que quede fuera del fin comdn
(lucro), ha de actuar por unanimidad. La realizacion «normal y habitual» de

entidades seguradoras @ gercicio de cuaquier actividad comercia y la prestacion de
garantias distintas de las propias de la actividad aseguradora (art. 5, 1 b]), bgo sancién
de nulidad de pleno derecho. Como escribe GOMEZ GALLIGO («Principales incidencias en
el ambito del Registro de la Propiedad de la LOSSP de 8 de noviembre de 1995», BCRE,
n.® 12, febrero de 1996, pag. 336), «No se trata sdlo de una norma limitativa del objeto
socia de las entidades aseguradoras, sino del propio gercicio de tales actividades por
la administracion de las compafiias aseguradoras. Asi, por gemplo —aflade—, deberd
denégarse la inscripcion en € Registro de la Propiedad de los préstamos hipotecarios y
de los leasings inmobiliarios que pudieran conceder tales entidades [...]».
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actos atitulo gratuito —dicelaR. de 2 de febrero de 1966— «constituye una
contradiccion con la misma esencia del contrato societario». Pero «actos
aislados con caracter de liberalidad» pueden hacerlos: en el caso concreto de
la resolucién citada, la Direccion considera que la ratificacion por acuerdo
unanime convalida la extralimitacion de los administradores. Debe tratarse,
|6gicamente, de «actos aislados»; lo contrario implicaria una modificacion
del requisito esencial de la sociedad, que es €l inetrés coman de los socios,
y requeriria una recontratacion, realizada por unanimidad (23).

En cuanto alos representantes voluntarios de las sociedades mercantiles,
s bien es cierto que se rigen por las normas de |a representacion voluntaria
y no por las de la representacion organica (como advierte laR. de 9 dejunio
de 1986), también es cierto que la Direccion General de los Registros ha
establecido una radical y trascendental diferencia entre la representacion
voluntaria de las sociedades mercantiles y la representacion voluntaria de
las demas personas juridicas y de las personas fisicas. Se trata de la inter-
pretaciéon del &mbito del poder —lo que en definitiva redunda en el dmbito
mismo del poder—. Donde esa diferencia se pone de manifiesto con mayor
claridad es en el R. de 24 de octubre de 1986: «La doctrinareiterada de este
Centro Directivo es que en la interpretacion de los poderes debe acentuarse
el celo y rigor, afin de evitar extralimitaciones perjudiciales al derecho del
poderdante; sin embargo, debe tenerse en cuenta el carécter civil 0 mercan-
til de aguéllos, pues asi como el apoderamiento civil concebido en términos
generales no incluye los actos de riguroso dominio, que debieran ser nomi-
nativamente indicados en el correspondiente instrumento (art. 1.713 del
Cadigo Civil), en e ambito mercantil, los poderes generales incluyen toda
clase de actos u operaciones que recaigan sobre objetos comprendidos en el
giro o trafico de la empresa o establecimiento (articulos 281, 283 y 286 del
Codigo de Comercio)». Reiteran la inaplicabilidad del art. 1.713 a poder
otorgado por una sociedad mercantil las R. de 31 de marzo de 1979 y 4 de
marzo de 1985.

IV. LA INHABILITACION DE CONCURSADOS, SUSPENSOS
Y QUEBRADOS

Los que se encuentran en situacion de concurso de acredores, suspension
de pagos 0 quiebra no son incapaces ni incapacitados; aunque el art. 1.914
afirma que «la declaracion de concurso incapacita», es mas preciso €l art.
878 C de c a decir que «declarada la quiebra, €l quebrado quedara inhabi-

(23) PAZ-ARES, «Com. a art. 1.665», en Comentario del Cadigo Civil, Min. de
Justicia, t. 1, Madrid, 1993, pag. 1.323.
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litado». Que esas tres situaciones no afectan a la capacidad lo prueba:
a) que pueden realizar negocios, quienes se encuentran en ellas, con plena
libertad y eficacia, sobre los bienes inembargables —a los que no afectan las
situaciones de insolvencia—; b) que esas situaciones no alcanzan nun-
ca a la esfera extrapatrimonial —a los derechos personalisimos y de fami-
lia—; c) que puedan los acreedores, a través del convenio, determinar €l
ambito de las facultades del insolvente; d) que la rehabilitacion del concur-
sado y del quebrado deriven de razones gjenas a la situacion personal de uno
y otro, y lo mismo puede decirse del sobreseimiento del expediente de sus-
pension de pagos.

La diferencia fundamental que existe en la €eficacia de las tres situacio-
nes de insolvencia radica en que el concurso y la quiebra inhabilitan para
administrar (arts. 1.914 CC y 878 c de c¢) y por tanto para disponer (S. de
19 de junio de 1912), correspondiendo a los sindicos del concurso y de la
quiebra la gestion y liquidacion de la masa patrimonial, mientras que la
suspension de pagos no inhabilita a suspenso para administrar y disponer,
aungue debe contar con «el acuerdo e intervencion» de los interventores
(art. 6 LSP). El concurso y la quiebra implican un desapoderamiento del
deudor, mientras que la suspensiéon de pagos no lleva consigo desapodera-
miento. El desapoderamiento propio del concurso y la quiebra hacen nece-
sario el nombramiento sucesivo de depositario y sindicos; en € caso de la
suspension de pagos, a no existir una necesidad inmediata de administra-
cion, no existe la figura del depositario.

El depositario del concurso esta encargado de «la conservacién y admi-
nistracion de los bienes ocupados a deudor» (art. 1.173, 2.2 LEC) y tiene,
en concreto, como atribuciones, «l.® administrar los bienes del concurso,
custodiarlos y conservarlos, de suerte que no sufran menoscabo; 2.2 cobrar
los créditos que tuviese a su favor el concursado; 3.2 proponer a juez la
engjenacion de los bienes muebles que no puedan conservarse» (art. 1.181
LEC). Que el depositario no puede enajenar bienes inmuebles ni siquiera
con autorizacién judicial lo confirma la R. de 19 de septiembre de 1921.
Por la misma razon de que se trata de la simple formalizacién de actos
anteriores, ha considerado la Direccion de los Registros que puede el de-
positario cancelar una hipoteca, cuando le obliga a ello una sentencia
(R. de 3 dejunio de 1876) y otorgar la escritura de una venta celebrada con
anterioridad por el concursado (R. de 26 de noviembre de 1892). Mayores
son las facultades de los sindicos del concurso, que, ademas de representar
al concursado, administrar sus bienes y cobrar créditos pueden «enajenar y
realizar todos los bienes, derechos y acciones del concurso» (art. 1.218), y
por tanto, también los bienes inmuebles. De la facultad —y obligacion— de
enajenar los bienes quedan exceptuados: 1.2 Los bienes respecto de los
cuales se halle pendiente demanda de dominio promovida por un tercero,
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€N Cuyo caso Se esperara a que recaiga sentencia firme; 2% Los inmuebles
que por hallarse hipotecados especialmente hayan sido embargados en gje-
cucion acumulada a concurso (art. 1.234 LEC).

El depositario de la quiebra, ademas de estar encargado de la administra-
cion provisional, puede realizar ventas urgentes, con previo «permiso» del
Comisario, que habra de darlo mediante «providencia formal»; las ventas
sblo pueden tener por objeto los «efectos» de la quiebra (art. 1.353 LEC), y
no, por tanto, bienes inmuebles (cfr. con la enumeracion —«efectos mercan-
tiles, bienes muebles de otra clase y bienes raices»— que hace € art. 1.358
LEC). Los sindicos procederan ala venta de bienes muebles e inmuebles (ex
art. 1.98 C de c de 1829, vigente por la remision del art. 1.358 LEC).

Tanto las engjenaciones que realicen los sindicos del concurso, como las
que redlicen los sindicos de la quiebra, han de hacerse en publica subasta
(arts. 1.236 LEC y 1.088 C de c de 1829, vigente a estos efectos por la
remision del art. 1.319 LEC). En cuanto & titulo inscribible en el Registro
de la Propiedad han de hacerse dos precisiones, la primera referida al
concurso y la segunda a la quiebra: @) Aunque el art. 1.236 LEC remite a
«la via de apremio del titulo gecutivo», y en esa via el art. 1514 —tras
lareforma de laL 10/1992, de 30 de abril— considera «titulo bastante [..]
el testimonio [..] comprensivo del auto de aprobacion del remate [...]», €
art. 1.240 sigue estableciendo que «los Sindicos otorgaran la correspondien-
te escritura de remate», b) Nada dice el C de ¢ de 1829 sobre € titulo
inscribible —el art. 1.087 se limita a decir que «la venta de los bienes rai-
ces [..] se hard en publica subasta con todas las solemnidades de dere-
cho»—, por lo que la ausencia de norma especifica habra de suplirse con
la aplicacién anal6gica de ese mismo art. 1.514 LEC.

Los sindicos de la quiebra no pueden adquirir —para si ni para otra
persona— los bienes de la quiebra (art. 1.089 C de.c de 1829 vigente por
la remision del art. 1.319 LEC); pero no hay una norma paralela respecto
de los sindicos del concurso (aungue laLO 1/1996 ha dado mayor amplitud
d n® 1 del art. 1.459 CC, esa prohibicién no los alcanza).

Sin embargo, las tres situaciones privan a los que se encuentran en ellas
de la «libre disposicién» o de la «libre administraciéon y disposicion» de sus
bienes; por tanto, ni e concursado, ni el suspenso, ni el quebrado pueden:

a) Aceptar ni repudiar herencias (art. 992 CC).

b) Pedir la particion (art. 1.052 CC) ni intervenir en ella (art. 1.058
COC).

c) Acordar la disolucion de la comunidad (art. 406 CC).

d) En cuanto ala celebracion de transacciones, dispone laLEC, respec-
to del concurso, gque los sindicos necesitan autorizacion de la Junta de acree-
dores —previa a esa celebracion, aungue cabe la aprobacién posterior, por la
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primersajunta que se celebre o se convoque para ello— y aprobacién judicial
—posterior a haberse celebrado— (art. 1.241); y respecto de la quiebra, que
los sindicos necesitan la previa autorizacion judicial, en cuyo auto se fijen las
bases de la transaccion (art. 1.360). En cuanto a la suspensién de pagos,
podratransigir el suspenso con acuerdo de los interventores (requisito que se
extiende a «todo contrato» por €l art. 6, parr. parr. 1, regla 2.8 LSP).

Parece excesivamente rigurosa la R. de 9 de enero de 1903, que ante €l
diverso ambito del art, 1.809 CC —que alude a la transaccién que evita un
pleito o pone fin @ comenzado— y e art. 1.360 LEC —que s6lo contempla
la transaccién que pone fin a pleito comenzado—, niega que los sindicos
de la quiebra puedan transigir «no existiendo pleito pendiente», y exige que
la engjenacion se haga en subasta publica.

No obstante, la inhabilitacion del suspenso es la que presenta un ambito
mas variable. Frente a la rigurosa inhabilitacion del concursado y del que-
brado, derivada del desapoderamiento, debe tenerse en cuenta, respecto del
Suspenso:

a) Que antes del convenio, y por virtud de la providencia de admisién
de la suspension de pagos, puede ser «suspendido y sustituido» (art. 6,
parr. 1 LSP) el comerciante o empresario, 10 que supone que sera el admi-
nistrador judicial quien celebre negocios sobre € patrimonio de aquél.

b) Que después del convenio, si en éste no se nombra una Comisién
de vigilancia o control, sino una Comision liquidadora, puede estar inves-
tida de facultades dispositivas sobre el patrimonio del deudor, sin necesidad
de poderes expresos (R. de 29 dejunio de 1988). Y, como advirtio la R.
de 6 de abril de 1987, € agotamiento del plazo previsto para que actle la
Comision liguidadora, no traslada ni a conjunto de los acreedores ni al
suspenso la facultad dispositiva, Sino que es necesario un nuevo acuerdo
entre uno y otro.

V. NEGOCIOS JURIDICOS
§ 1. APODERAMffiNTO
A. Capacidad para ser poderdante
1. Menores emancipados
Como la capacidad para apoderar sera la requerida, en cada caso, para
realizar € acto que se autorice realizar a través del poder, € menor eman-

cipado no podra conceder poder para realizar alguno de los actos sefiadlados
en el art. 323 CC. Esta es la doctrina que subyace en laR. de 10 de enero
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de 1894, y también en la STS de 28 de septiembre de 1968: «la facultad
para conferir un poder esta intimamente relacionada con las facultades que
en el poder se confieren, pues el mandante en tal acto transmite al manda-
tario el derecho para realizar lo que aquél puede realizar por s, nunca una
facultad que no esta en el mandante y no es, por tanto, transmisible». Si
concurren los padres —o, en su caso, € curador— a otorgamiento, y
prestan su asistencia, podra otorgarse el poder, pero éste habra de referirse
entonces a actos perfectamente determinados, porque, como ha declarado el
TS en S. de 4 de noviembre de 1925, «el consentimiento del art. 317 [hoy
323] ha de prestarse de modo concreto y singular, y con expresion deter-
minada de los bienes y demés circunstancias esenciales que integran la
materia del contrato, para que surja la eficacia de éste», y, como ha dfir-
mado la S. de 28 de septiembre de 1968, «el consentimiento paterno, dado
a menor emancipado para la venta de sus bienes inmuebles, en forma
general, no tiene validez, porque con e mismo no se cumplen las finalida-
des de proteccién del menor emancipados.

Se ha escrito que «toda vez que quien lleva a cabo un acto por medio
del representante busca la produccién de los mismos efectos juridicos que
si realizara el acto por si mismo, la capacidad para celebrar actos y negocios
juridicos por medio del representante deber ser la misma y tener la misma
extension que la capacidad para realizar tales actos y negocios juridicos por
si mismo. De aqui se deduce que €l representante debe ser una persona
plenamente capaz para poder conferir a otro su representacion» (24), criterio
compartido por lajurisprudencia: segin la cit. S. de 1968, «a quien no le
era posible hacer un acto validamente per se, tampoco podria encomendar
su realizacion a un apoderado, porgue 'nemo dat quod non habet'», 10 que
aplicado al menor emancipado supone gue éste «no puede otorgar toda clase
de poderes para que, en su hombre, gjecute el poderado cualesquiera actos
de indole patrimonial que rebasen la esfera de administracion de bienes,
pues solamente estard autorizado para egjercitar, por medio de apoderado,
aquellos actos que podria realizar per se». Pero cabe una interpretacion mas
flexible* en el caso del menor emancipado, que no elude los requisitos
legales. Asi, cabria entender también (25) que puede el menor emancipado

(24) DIEZ-PICAZO, La representacion en € Derecho privado, Madrid, 1979, péag. 69.
En e mismo sentido, CAPILLA RONCERO, Derecho de obligaciones y contratos, dir.
VALPUESTA, Vaencia, 1994, p4g. 691. LACRUZ considera, en esta misma linea, que &
menor emancipado no podria siquiera conferir mandato no representativo, pues en todo
caso e mandatario actua por cuenta suya (del mandante) (Elementos de Derecho civil,
11, Derecho de obligaciones, vol. Il, actudizado por SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO Y
RAMS, Madrid, 1995, pag. 230).

(25) En este sentido, ALBALADEJO, Derecho civil, t. I, val. 2, pag. 361; JORDANO
FRAGA, La capacidad general del menor, en La tutela de los derechos del menor,
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conceder, por si solo, poder para alguno de los actos mencionados en €l
art. 323, pero debiendo entonces obtener el apoderado el consentimiento de
los padres —o curador— del poderdante para el acto concreto que vaya a
celebrar en nombre de éste.

Este fue el criterio que sostuvo una antigua R. de 20 de marzo de
1897 (26), afirmando que e contrato de mandato no le estd prohibido a
menor emancipado por el art. 317 CC [hoy 323 CC], y puede por tanto
otorgarlo para redlizar actos que no podria realizar por si mismo, debiendo
entonces el padre comparecer ante el Notario para ratificar expresamente el
poder y autorizar la venta (27).

2. Representantes legales

La posibilidad de que los representantes puedan ejercer su funcién tui-
tiva—en el ambito patrimonial— a través de apoderados ha sido admitida,
con restricciones, por la jurisprudencia. Ya la R. de 18 de diciembre de
1900 puso de relieve que «ningun precepto legal vigente exige que el tutor
gjecute por si mismo o personalmente todos los actos inherentes al ejercicio
de su cargo», y que «entre las prohibiciones que €l art. 275 de este Codigo
impone al tutor, no se encuentra mencionada la de autorizar a un tercero
para que como mandatario del mismo pueda eercer aguno de los actos
concernientes al gercicio de la tutela»; pero este inciso «algunos actos» es
determinante del fallo: se trataba de un poder especial para cancelar hipo-
tecas. LaR. de 5 de agosto de 1912 reconoce, indirectamente, la validez los
poderes otorgado por los tutores. Las sentencias del Tribunal Supremo de
24 de enero de 1898 y 18 de diciembre de 1900 admiten gque pueda enco-
mendarse a un tercero la gecucion de un acto determinado.

El poder concedido por un representante legal ha de ser, por tanto,
concreto y especifico. Ha de entenderse que «no obstante ser personalisimos
los derechos de la patria potestad [y de las demés representaciones legales],
puede el padre [u otro representante legal] conceder ‘poder especial’ a favor

Cordoba, 1984, pag. 250; y AVILA NAVARRO, La representacion con poder, Madrid, 1992,
pag. 41.

(26) Resolucion dictada por la Direccion Genera de Gracia y Justicia, Administra-
cion y Fomento, dd Ministerio de Ultramar, que tenia encomendadas las mismas fun-
ciones que la Direccion General de los Registros y del Notariado en relacion con las
cuestiones registrales de las provincias americanas.

(27) Esta doctrina fue duramente criticada por la STS de 28 de septiembre de 1968,
que recuerda, ademéds, la critica que suscitd en la doctrina, que la consideré «inconce-
bible»; no parece ser ésta, Sin embargo, la opinién de los autores modernos que citan
la R. de 1897 (dando a entender, por ciero, que procede de la DGRN).
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de tercero en un caso concreto, actuando el representante mas bien como
nuncius, que como verdadero apoderado» (28).

A pesar de que los contadores-partidores no son representantes legales
-—aunqgue tienen en comun con éstos el ser titulares de derechos-deberes
sobre un patrimonio ajeno—, cabe indicar aqui que el Tribunal Supremo ha
considerado que pueden conceder poderes para actos concretos comprendi-
dos en su funcion, sin que quepa la delegacion integra y absoluta del cargo
(S. de 2 de junio de 1962). Aunque el Tribunal Supremo haya sostenido
reiteradamente que e contador es un «mandatario» 0 «mandatario post
mortem» (SS. de 3 de junio de 1950, 2 de junio de 1956, 11 de abri de
1967, 27 de mayo de 1968, entre otras; la de 24 de febrero de 1905 habla
de incluso de «verdadero mandato, a cuyas condiciones debe consiguiente-
mente acomodarse en todo lo que no se halle particularmente regulado»),
esa afirmacion no deja de ser analdgica o figurada, por lo que no cabe la
sustitucién prevista en € art. 1.721. '

La DGRN, en R. de 17 de marzo de 1930, sostiene un criterio mas
restrictivo, en el sentido de que sélo cabe que el contador-partidor enco-
miende a terceros actuaciones profesionales, ni juridicas; ha de consideréar-
sele «autorizado para encomendar a los técnicos o peritos cuyos conoci-
mientos cientificos, artisticos o précticos le parezcan necesarios, los
trabagjos previos de inventario, valoracién y division u otros andlogos». Y
es e criterio que suele seguir la doctrina, en base a caracter «personalisi-
mo» (R. de 15 de junio de 1943) del cargo (29).

B. Capacidad para ser apoderado
1. Menores emancipados

Se permite a menor emancipado ser apoderado, con independencia de
s ha de celebrar contratos incluidos o0 no en el art. 323 CC, en nombre
del poderdante. Ex art. 1.716: «El menor emancipado puede ser mandatario»
[..] (30). Segun la S. de 17 de enero de 1903, las limitaciones impuestas al
menor emancipado se refieren solamente a los intereses personales y priva-

(28) CHICO ORTIZ, «Sudtitucién en la representacion legal», BICNR, n.2 54, 1970.

(29) Entre otros, LACRUZ, Elementos, t. V, pag. 127; PUIG BRUTAU, Fundamentos, t.
V, val. 3, pag. 405.

(30) «[..] pero & mandante sdlo tendrd accion contra € en conformidad a lo
dispuesto respecto a las obligaciones de los menores», termina @ art. 1.616. La extrafia
contraposicion de los dos incisos ha de interpretarse como una excepcion a la regla de
capacidad dd menor emancipado (LACRUZ, Elementos, II, vol. II, p4g. 231): & emanci-
pado responde ante € mandante por las operaciones redlizadas como s fuera un menor.



742 ESTUDIOS

dos del menor, pero no a los actos que ejecute con la autorizacion y bajo la
responsabilidad de otro. Enigual sentido, la S. de 28 de septiembre de 1968.

Extremando la idea de que los efectos del acto hecho en representacion
se producen en el representado, y no en el representante, y considerando que
el art. 1.716 es unaregla de la relacion de mandato —subyacente o no ala
representacion—, se ha sostenido que, para ser apoderado, basta con tener la
capacidad natural —la del menor con voluntad y juicio suficientes—. Podria
pensarse que €l riesgo de anulabilidad —que podria en alglin caso hacerse
efectivo por los representantes legales del menor, pero no por el representa-
do ni el tercero— es incompatible con la exigencia de inscribir en el Regis-
tro de la Propiedad actos plenamente validos. Pero no puede olvidarse que la
Direccion de los Registros, frente a una calificacion que aducia fata de ca-
pacidad de obrar —art. 1.263, |.>—, ha formulado una teoria general sobre
la capacidad de los menores —y, 1o ha hecho, como no podia ser de otra
manera, desde la perspectiva de la inscrbilidad registral de sus actos—, en
laR. de 3 de marzo de 1989, resolucion que va mas alla del problema que
se trataba de resolver: «En torno ala situacion juridica del menor de edad en
nuestro Ordenamiento, debe tenerse en cuenta que no existe una norma que,
de modo expreso, declare su incapacidad para actuar validamente en el or-
den civil, normarespecto de la cual habrian de considerarse como excepcio-
nales todas las hipétesis en que se autorizase a aquél para obrar por si; y no
cabe derivar esa incapacidad ni del articulo 322 del Cédigo Civil, en € que
se establece el limite de edad a partir del cual se es capaz para todos los
actos de lavida vicil, ni tampoco de la representacion legal que corresponde
alos padres o tutores respecto de los hijos menores no emancipados. No es
la extension de la representacion legal, como instrumento supletorio de la
falta de capacidad, la que delimita el dmbito de ésta, sino a la inversa (vid.
art. 162, 1.° CC); vy, por otraparte, el articulo 322 del Cédigo Civil debe ser
valorado en conexion con latécnica del Codigo Civil de fijar, con ocasion de
la regulacion de actuaciones juridicas concretas, la edad requerida para su
vélida conclusion (vid. arte. 26, 443, 662, 992, 1.246y 1263 CCy 2 LEC,
etc.), lo que permite afirmar que si a partir de los dieiocho afios se presupone
el grado de madurez suficiente para toda actuacién civil (con las excepcio-
nes legales que se establezcan), por debajo de esta edad habra de atenerse a
la actuacién concreta que se pretenda realizar, cubriendo la fata de previ-
si6n expresa por cualquiera de los medios integradores del ordenamiento
legal (arts. 1, 3y 4 CC), y no por €l recurso a una regla general de incapa-
cidad que ademés no se aviene ni con el debido respeto a la personalidad
juridica del menor de edad».

Contrasta con la capacidad de los menores emancipados para gercer la
representacion voluntaria, el que no puedan gjercer la representacion orga-
nica. Pero la razon de esta limitacion no es tanto la falta de capacidad para
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el gercicio del comercio —argumento central de la R. de 24 de febrero de
1986—, como la amplitud de las facultades representativas de los adminis-
tradores, ilimitables en la esfera externa —art. 129, 1 LSA y art. 63, 1
LSRL—, y desvinculadas incluso, frente a terceros, del giro o tréfico de la
empresa —art. 129, 2 LSA y art. 63, 2 LSRL.

Cuando el menor emancipado sea, no representante voluntario, sino
legal, tampoco le afectan las limitaciones del art. 323, sino que puede
realizar en nombre del hijo (no del pupilo, porque el emancipado no puede
ser tutor: art. 241 CC y su interpretacion en R. de 24 de febrero de 1986)
todos loa actos que no podria realizar en nombre propio. Como dice la R.
de 29 de noviembre de 1901, «los articulos que cita €l Registrador [hoy
habria citado los arts 316 y 323] no tienen aplicacion a presente caso [se
trataba de una madre menor de edad], porque se refieren a los actos gecu-
tados por los menores de edad por si mismos y respecto de sus propios
bienes o de los de la sociedad conyugal, pero no alos que se verifiquen en
representacion de sus hijos y que hagan relacion a los bienes de éstos».

§ 2. ARRENDAMIENTO
1. Menores sujetos a patria potestad

a) Los padres pueden dar en arrendamiento bienes de sus hijos meno-
res por un plazo de seis afios, o inferior, sSin autorizacién judicial; y por
plazo superior, obteniendo la previa autorizacion judicial. Asi debe interpre-
tarse el riguroso art. 1.548—«L os padres ¢[...], respecto de |os bienes de los
menores [..] no podran dar en arrendamiento las cosas por término que
exceda de seis afios»— si se pone en relacién con el art. 271 CC —que
permite a tutor arrendarlos por més de seis afios con autorizacion judicial—
y con el art. 166 CC —que permite gravar los inmuebles del menor con
autorizacion judicial—(31).

(31) El art. 1548 CC no debe interpretarse en e sentido de que por ser simplemen-
te inscribible € arrendamiento necesiten obtener los padres obtener autorizacion judicial
(como ha escrito CLEMENTE MEORO, Derecho de familia, dir. V.L.. MONTES y E. ROCA,
Valencia, 1995, pag. 483), y creo  Que no puede sostenerse ese criterio ni antes ni
después de la reforma del at. 2, 52 LH por la LAU de 1994. Es evidente —como s
ha dicho tantas veces— que la inscripcion no puede transformar la naturaleza del
derecho. En nada puede afectar la inscribibilidad a la naturaleza del derecho arrendaticio
ni ala capacidad para celebrar € contrato de arrendamiento. Por e hecho de que €
arrendamiento se inscriba —lo que hara que sea mayor proteccion del derecho arrenda-
ticio (prioridad, oponibilidad, legitimacion y fe publica)— no se convierte en un acto
de disposicion (como sostiene VALPUESTA FERNANDEZ, Derecho de obligacionesy contra-
tos, Vaencia, 1994, pag. 619). .
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Probablemente por un efecto involuntario de la Ley reformadora de 24
de octubre de 1983, ha de considerarse excluido de la necesidad de auto-
rizacion el arrendamiento por més de seis afios concluido por los padres en
representacion del hijo sobre el que desempefian la patria potestad prorro-
gada o rehabilitada.

El hecho de que los padres —0 solo uno de ellos— sean cotitulares
—incluso mayoritarios—, juntos con el hijo, en el inmueble, no les exime
de la exigencia legal de obtener autorizacion judicial para arrendarlo, cuan-
do esta autorizacion sea necesaria (STS de 26 de junio de 1989).

b) Si existe oposicion de intereses (los padres arriendan a su favor un
inmueble del hijo menor de edad, p. €.), sera necesario nombramiento de
defensor judicial (art. 163), que debera obtener autorizacion judicial en los
mismos casos que los padres.

¢) Enéel caso particular de los arrendamientos risticos sujetos alaLAR,
los padres no pueden dar en arrendamiento las fincas de los menores sujetos
a su patria potestad por tiempo superior a que falte a los menores para
alcanzar lamayoria de edad. Nada dice la Ley sobre la posibilidad de que los
padres pueden, con autorizacion judicial, constituir el arrendamiento por un
_tiempo superior; pero € TS, en S. de 51 de diciembre de 1943 lo admitié.

2. Menores emancipados

Pueden celebrar contratos de arrendamiento por si s6lgs, cualquiera
gue sea la duracién que pacten. Arrendar es un acto de administracién
(32); e hecho de que su régimen registral sea muy proximo a de los
derechos reales (arts. 1549 y 1571 CC, y especiamente arts. 13 y 14
LAU) no incide en la naturaleza del derecho arrendaticio; el legislador
hipotecario ha querido Unicamente —porque no podia querer ni hacer otra
cosa— tratarlo registraimente como un derecho real (33). No puede de-
ducirse rotundamente del Cddigo Civil una regla general segin la cua
concertar arrendamientos por plazo superior a seis afios sea un acto de
disposicion o de gravamen (34); sin embargo, del art. 1548 CC se ha

(32) Porque € arrendamiento es un derecho personal u obligacional, lo que sblo un
Sector minoritario —aunque con serias razones— pone en duda: VALLET DE GOYTISOLO,
Hipoteca del derecho arrendaticio, especialmente de empresas y locales de negocio,
Madrid, 1951, pag. 2 y otras, PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales. Derecho
hlpotecarlo Madrld 1986, pag. 21; DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patri-
monial, Madrid, 1995, pag. 101.

(33) Vid. PAU PEDRON, La proteccmn del arrendamiento urbano, Madrid, 1995.
'(34) Sucede adgo pareudo alo que se dice en V, 8§ 12, ¢): de l0s arts. 271, 32,
1713, 1810 y 1811 CC no se puede deducir la regla general de que transigir sea un

acto de disposicion.



ESTUDIOS 745

querido deducir que el menor emancipado solo puede arrendar por plazo
inferior a seis afios (35).

3. Sujetos a tutela

a) Los tutores pueden arrendar los bienes de los pupilos por plazo de
seis afos, o inferior, sin autorizacion judicial; si o hacen por plazo superior
a seis afios han de obtener autorizacion judicial. Segun el art. 271 CC, «El
tutor necesita autorizacién judicial: I Para ceder bienes en arrendamiento
por tiempo superior a seis afos».

b) Si existe conflicto de intereses, serd necesario el nombramiento de
defensor judicial (art. 299, 1.2 CC), que necesitara autorizacion judicial en
los mismos casos que el tutor. No puede considerarse incluido el arrenda
miento de un inmueble del pupilo en favor del tutor —ni el arrendamiento de
un inmueble del tutor en favor del pupilo— en laprohibicién del art. 221, 3.2
CC, porque el arrendamiento no implica «adquisicion» del bien (36).

¢) En € caso de los arrendamientos rusticos sujetos a la LAR, los
tutores no pueden dar en arrendamiento inmuebles de los pupilos menores
de edad por un tiempo superior a que falte a éstos para llegar a la mayoria
de edad (37) (art. 12, 2 LAR). Si se trata de pupilo incapacitado, la exigen-
cia de capacidad para engjenar (art. 12, 1 LAR) permitiria a los tutores dar
en arrendamiento inmuebles del pupilo con autorizacion judicial —ex art.
" 271, 12°—, cuaquiera que sea la duracion por la que se pacte el arriendo;
y cabria entender, por analogia con el art. 21, 2 LAR (38), que, recuperada
la capacidad (art. 269, 3.° CC) y dejada sin efecto la incapacitacion (arts
212 y 213 ce), se extinguen o resuelven tales arrendamientos.

4. Incapacitados sujetos a clratela

Tanto si la sentencia de incapacitacion incluye el arrendamiento entre
los actos que no puede readlizar por si s6lo el sometido a clratela, como si

(35) LACRUZ, Elementos de Derecho civil, t. 11, vol. 3, Madrid, 1979, pag. 88; en
larevision de este capitulo, en ediciones posteriores, se pone en duda, sin embargo, que
a menor le afecte la limitacion de los arrendamientos de larga duracion (t. 11, vol. 2.2,
Madrid, 1995, pdg. 123).

(36) Vid. HUALDE SANCHEZ, Comentario del Codigo Civil, Min. Justicia, t. I, pag.
690 y los autores —LETE y BADOSA— citados por €.

(37) Yase hasefidado que la S. de 15 de diciembre de 1943 consideré posible que
los padres congtituyeran el arrendamiento por un plazo superior con autorizacion judi-
cial; no se referia a tutores, lo que plantea € problema de la posible extension a éstos
de la doctrina jurisprudencial.

(38 LACRUZ, Elementos, Il, vol. 2.° cap. actuaizado por LUNA, pag. 164, nota 3.
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noé especifica cudles sean esos actos (esto Ultimo ex art. 290 en relacion con
el art. 271, 7.° CC), el incapacitado no podré ceder bienes en arrendamiento
por un tiempo superior a seis afios sin la asistencia o intervencion del
curador. Podra, sin embargo, €l incapaz pactar arrendamientos por plazo
inferior por si solo.

En el caso de conflicto de intereses entre el incapacitado y e curador,
la intervencion en el contrato de arrendamiento celebrado por aquél la
prestara el defensor judicial (art. 299, 1.2 CC). Si el arrendamiento es por
plazo superior a seis afios, €l defensor deberd obtener autorizacion judicial
(ex art. 271, 7.9). No esté prohibido a curador arrendar para si bienes del
pupilo, ni arrendar a pupilo bienes suyos: el art. 221, 3.2 CC, aunque es
aplicable también alos curadores, no es aplicable a arrendamiento, que no
implica «adquisicion» o «transmision» de bienes.

5. Conyuges

a) Si se trata de inmueble ganancial, serd necesario € consentimiento
de ambos conyuges (ex art. 1.375 CC y 93, 2 CC).

b) S se trata de inmueble adquirido por uno de los cényuges para la
sociedad de gananciales, o con carécter presuntivamente ganancial, podra
arrendarlo por si mismo e conyuge adquirente. Conforme a art. 1.384,
«Serén vdlidos los actos de administracion de bienes [..] reaizados por €l
conyuge a cuyo nombre figuren [..]». El art. 93, 4 considera suficiente el
consentimiento del conyuge titular registrar para los actos enumerados en €l
ap. 2 del art. 94 «y cualesquiera otros actos analogos», entre los que cabria
incluir el arrendamiento (39).

A estos bienes se aplicatambién € art. 1.320 («[...] aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los conyuges»); por tanto, debe tenerse en cuenta
lo que se indica, a continuacion, respecto de los inmuebles privativos.

¢) Si se trata de inmueble privativo, se plantea el problema de la
aplicabilidad del art. 1.320 cuando lo que se transmite sea el derecho
arrendaticio, problema que ha de resolverse afirmativamente: si se trata de
arrendar la vivienda familiar, es necesario el consentimiento de ambos
conyuges (40). El art: 1.320 habla de «disponer de derechos», y aunque €l
arrendamiento no sea un acto de disposicion, a arrendar se esta transmitien-

(39) Sobre la posibilidad de considerar como acto de disposicion los arrendamien-
tos superiores a sais afos, vid. lo que se dice en las notas 32 y 34.

(40) Sobre € problema que plantea la relacion entre € consentimiento del art.
1320 y e &mbito del poder, v. lo que se diceen d § 3, 1, 5 b), d tratar la venta por
uno de los conyuges con poder del otro.
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do del derecho de uso. La finalidad de ese precepto es mantener el aoja
miento de la familia en el inmueble que ocupa

6. Comunero

Para arrendar es suficiente con el acuerdo mayoritario de los comune-
ros. «El contrato de arrendamiento es un negocio juridico calificado una
nimemente por la doctrina como acto de administracion y por consiguien-
te se rige [..] por e articulo 398 CC, que estatuye que son validos y
obligatorios los acuerdos de la mayoria» (S. de 19 de febrero de 1964; en
el mismo sentido las SS. de 29 de mayo de 1976, 2 de noviembre
de 1978).

No obstante, la STS de 28 de marzo de 1990 —con una doctrina que
tiene precedentes en sentencias antiguas (8 de julio de 1902, 10 de marzo
de 1905, 1 de julio de 1909)— afirma que «si bien, como se dice, €l
arrendamiento es un acto de administracion, ello quiebra cuando, o bien por
la naturaleza de la cosa, o bien, como en € presente caso, por € largo
tiempo que se estipula, ocho afos, puede constituir un derecho real a favor
del arrendatario inscribible en el Registro de la Propiedad, por lo que a
rebasar los limites de la pura administracién, obligado es reconocer que no
se hallaba facultada la demandada como conduefia, aun representando la
mayor suma de intereses, para dar en arriendo €l piso comun al exceder €l
plazo del arrendamiento de los seis afios [...]».

7. Extranjeros

A los efectos perseguidos por la legislacion de zonas de acceso restrin-
gido por razones estratégicas (LZEIDN de 12 de marzo de 1975 y su
Reglamento de 10 de febrero de 1978) tiene escaso sentido la rigurosa
distinciéon dogmética entre derechos reales y derechos obligacionales que
hace el art. 18, b) de la Ley (41). Por tanto, y teniendo en cuenta la
finalidad de la ley, también en el caso de arrendamientos de inmuebles en
zonas estratégicas ha de comprobarse la concurrencia de las circunstancias
sefialadas en V, 8§ 3, I, 6, b).

(41) Vid. LUCAS FERNANDEZ, Comentario del Cddigo Civil, Min. de Justicia,
pag. 1L074: «..] como s alos atos intereses militares les importara mucho en un mis-
mo supuesto de derecho de disfrute de una finca que este derecho fuere red o per-

sonal». ’
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8. Apoderado

El apoderado puede arrendar inmuebles por un plazo de seis afios, o
inferior, con un poder general, o con un poder para administrar. Pero para
hacerlo por un plazo superior a seis afios necesita poder especial. Segun el
art. 1.548, «los administradores de bienes que no tengan poder especial, no
podran dar en arrendamiento las cosas por término que exceda de seis
afios». La exigencia de que el poder sea especial supone la necesidad de se
atribuya, simplemente, la facultad de arrendar, sin necesidad de que se
precise el inmueble concreto que haya de ser objeto de arrendamiento (42).
Ahorabien, la DGRN, en resoluciones antiguas —20 de noviembre de 1900,
26 de octubre de 1904, 29 de mayo de 1907— no ha considerado suficiente,
para contratos de arrendamiento por mas de seis afios, un poder «para
arrendar bienes por el tiempo que pareciera conveniente», o «por €l tiempo,
rentay condiciones que estime». A tenor de esas resoluciones, €l poder «ha
de autorizar especialmente a apoderado para arrendar por més de seis
anos».

§ 3. COMPRAVENTA
A. Capacidad para vender
1. Menores sujetos a patria potestad

a) Los padres pueden vender un bien del menor, obteniendo autoriza-
cion judicia (art. 166 CC).

Si se trata de ventas judiciales forzosas de bienes de los hijos, no es
necesario que los padres obtengan autorizacion judicial (STS. de 20 de
enero de 1897 y R. de 23 de noviembre de 1899). Por igua razon no sera
necesaria la autorizacion cuando se trate de apremios administrativos o
expropiaciones forzosas (43). Tampoco es necesaria autorizacion judicial
para las retroventas de bienes de menores, que constituyen un simple «des-
envolvimiento de una condicion establecida en el contrato primitivo y co-
loca las relaciones patrimoniales en el mismo estado en que se hallaban
cuando dicha enajenacion se llevo a cabo» (R. de 27 de mayo de 1926). De
la exigencia de autorizacion judicial hay que excluir la venta que se realice
por efecto de un derecho de retracto legal o voluntario, por tratarse de un

(42) Mucius SCAEVOLA-BONET, Cédigo Civil, t. XXVI, vol. 1, Madrid, 1976,
pég. 820. ]
(43) En este sentido, GONZALEZ LAGUNA, Bienes de menores, pag. 1.186.
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acto debido (44). ¢Habria que excluir también la venta como consecuencia
del ejercicio de un derecho de opcion de compra? A mi juicio si: se trata
de un acto igualmente debido; de un acto cuyo contenido estaba perfecta-
mente determinado en el momento de concederse la opcion —para la que
fue necesaria autorizacion judicial—, y que ahora se desarrolla o desenca-
dena a instancia del cesionario de ese derecho.

Si el inmueble que se vende lo adquirié e menor a titulo gratuito,
¢puede eludirse la autorizacion judicial porque €l disponente —que sustrgjo
los bienes de la administracién paterna, en base a art. 164, 1.> CC— lo
estableciera asi? La Direccion General de los Registros, en resoluciones
antiguas entendi6 que si (RR. de 5 de noviembre de 1887, 16 de septiembre
de 1890y 25 de agosto de 1891). Los autores no mantienen un criterio
uniforme (45).

La Direccidn se ha planteado recientemente si ha de exgirse esa auto-
rizacion judicial cuando el testador sustrae los bienes de la administracion
de los padres, pero no excluye expresamente €l requisito de la autorizacion.
En la R. de 1 de abril de 1993 declara que; cuando quien administra los
bienes no son los padres, sino un tercero, debe cumplirse el requisito de la
autorizacion judicial, sin que quepa excluirlo; «Si de laLey se deriva agun
criterio —dice la resolucion— es, naturalmente, el de que inspira mayor
desconfianza y exige mayores cautelas quien con e menor no tiene una
relacion paternofilial»; y afiade «si no solo los tutores, sino los padres
mismos estan sujetos en la engjenacion de los bienes inmuebles a la nece-
sidad de previa autorizacion judicial, habra que entender que también lo
estan aquellos que, en la administracion de ciertos bienes, hacen las veces
de padres o tutores por disposicion del testador o donante». No es contaria,
por tanto, la resolucion de 1993 a las anteriormente citadas: éstas recono-
cian eficacia a la exclusién de la autorizacién judicial; aquélla viene a
afirmar —implicitamente— que, no habiéndose excluido por el testador,
debe considerarse necesaria la autorizacion.

b) Si los padres tienen intereses opuestos a los del hijo, es necesario
el nombramiento de un defensor judicial (art. 163 CC).

(44) Vid. BERCOVTTZ, «Com. d art. 166», en Comentarios a las reformas del De-
recho de familia, vol. H, pag. 1.117.

(45) V., entre los que entienden que debe cumplirse estrictamente la voluntad del
disponente, BERCOVTTZ, com. a art. cit. en Comentarios a la reforma del Derecho de
familia, vol. I, Madrid, 1984, p4g. 1.107, y ALBALADEJO, Derecho civil... PRADA GON-
ZALEZ, Lapatrlapotestad tras Ia reforma del Cadigo Civil, AAMN, vol. XXV, Madrid,
1882, pag. 397; URIBE SORRIBES, La representacion de los hijos, en @ mismo val. ., Péag.
264; GARRIDO DE PALMA, Derecho de la Familia, Madrid, 1993, p4g. 151, GOMEZ GALLI-
GO, Resoluciones comentadas..., Madrid, 1996, pdg. 371; y CLEMENTE MEORO, Derecho
defam|l|a dir. V.L. MONTES y E. ROCA pag. 475 mantienen € criterio contrario: no cabe
excluir la intervencion judicial.
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El defensor debe obtener autorizacién judicial. Aunque no se establece
con claridad por las normas, parece necesaria la concurrencia de nombra-
miento y autorizacién, porque la finalidad de uno y otra es distinta: el
primero es resultado de constatar la contraposicion de intereses; la segunda
es resultado de valorar la existencia de «causas justificadas de utilidad o
necesidad». El hecho de que el nombramiento «sefidle las facultades»
(art. 163, péarr. 3 CC) que puede gjercer € defensor, no implica autoriza-
cion. Una segunda razén para considerar que el defensor judicial debe
obtener autorizacion deriva de que éste se limita a situarse, temporamente,
en la posicion de los padres, y es precisamente € que estén situados en
su posicion lo que hace necesario que cumplan los requisitos exigidos a
ellos (46). Ahora bien, nada impide que en un mismo expediente, €l Juez
nombre defensor y conceda autorizacién (47).

¢) S € hijo es mayor de 16 afos, y consiente la venta en documento
publico, no es necesaria la autorizacion judicial (art. 166, parr. 3). Como
la ley habla, genéricamente, de «documento publico», puede ser el de
compraventa u otro distinto. La actuacién de los padres y e menor que ha
cumplido 16 afios es inversa a la de los padres y e menor emancipado; en
aquélla, los padres deciden, y € hijo consiente, mientras que en ésta, € hijo
decide y los padres consienten. Y al igual que en en esta segunda se exige
gue el consentimiento sea «concreto y singular» —STS de 4 de noviembre

(46) Como dicen MONTES y GAVIDIA, «no es necesario que [el art. 166] lo diga [que
e defensor necesite la aprobacion judicial posterior], porque € defensor, dentro de las
facultades que e Juez le ha sefidlado, actla como s fuese uno de los padres» (Comen-
tarios a las reformas del Derecho defamilia, vol. I, pag. 1.100). Ya Jerénimo Gonzalez
sefidlaba que «d ha de exigirse la autorizacion judicial d padre o la madre [..] con
mayor motivo se ha de exigir cuando aquéllos estén [los hijos| representados por €
defensor» (Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, t. 13J, pdg. 263). En la
misma linea, F. HERNANDEZ-GIL («Sobre la figura del defensor jud|C|aI de menores»,
RDP, 1961, p4g. 201), y, con algunas dudas, MARTINEZ-PINEIRO («Representacion paterna
y oposici()n de intereses», RDN, 1984, pég. 239), LORENSA | TOMAS (EI defensor judicial,
Madrid, 1992, pag. 196: «Cuando este [€ tutor, pero en su razonamiento parece que
también los padres] necesita de intervencion judicial para un acto determinado, también
en principio la necesitara el defensor judicial que le sustituye en su funcién, aunque en
estos casos seria logico pensar que como delegado que es del Juez —carécter que no
concurre en los demas cargos protectores, en los que su contenido es determinado
directamente por la Ley—, quiza no fuera necesaria tal intrervencion s se entendiera
concedida implicitamente en la propia resolucion judicial de nombramiento y atribucién
de facultades, no siendo necesaria otra intervencion ulterior», y, sin expresar dudas, -
CLEMENTE MEORO (Derecho de familia, dir. por V.L. MONTES y E. ROCA, Vaencia, 1995,
pag. 461, que advierte ademas la aplicabilidad del régimen del consentimiento del menor
(art. 166, péar. Ult) a la actuacion del defensor judicial.

(47) Sodtienen esta opinion PENA BERNALDO DE Qumos, Derecho de familia, pag.
542, nota 88; PUIG FERRIOL, Comentarios a las reformas de naaonahdad y tutela
pag. 783; y AVILA NAVARRO, La hipoteca, pag. 16.
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de 1925—, en la primera debe serlo también; no cabe que el menor que ha
cumplido 16 afios consienta, con carécter general, la actuacién que los
padres realicen en representacion suya.

d) ¢Qué acance tiene, en relacion con la calificacion registral, el
art. 156, parr. 3 CC («[...] Respecto de terceros de buena fe, se presumira
gue cada uno de los progenitores actla en €l gjercicio ordinario de la patria
potestad con el consentimiento del otro»)? Segin la R. de 20 de enero de
1989, ninguna. Aunque la Direccidn reconoce que la interpretacion de ese
precepto «dista de ser sencilla», sostiene que no puede inscribirse un nego-
cio realizado por uno sdlo de los progenitores en representacion de su hijos
menor de edad sin acreditar que le corresponde el gercico de la patria
potestad. Por -otro lado, aunque la resolucién afirma que «ahora no se
prejuzga la interpretacion de la expresion 'gercicio ordinario de la patria
potestad'» (5.° Fundamento de Derecho), 1o cierto es que sostiene que no
puede considerarse comprendida en el contenido ordinario y habitual del
giercicio de la patria potestad toda actuacion que «altera la composicion
objetiva del patrimonio del menor (3 Fundamento), por lo que quedarian
excluidas siempre del art. 156, parr. 3, entre otras actuaciones, las compras
y las ventas.

Pero esta interpretacion restringe, sin suficiente fundamento, no solo
ambito, sino también la eficacia ex lege del acto realizado exclusivamente
por uno de los cényuges. Es posible que laredaccion del parr. 3 del art. 156
CC sea defectuosa (48). Pero la Direccion General acierta al imaginar cua
ha sido la voluntad del legislador, aunque no la adopta, por considerar que
«su plasmacién carece de la precision deseada». Y efectivamente, la volun-
tad del legislador no puede ser otra que la imaginada por la Direccion:
«Considerar que no se trata de una pura presuncién procesal, sino de una
afirmacion legal (49) que solamente decaeria en caso de mala fe del tercero,
supondria relegar la regla de actuacion conjunta al @mbito interno y aceptar

(48) Lo que se explica por su origen; no figuraba en e proyecto gprobado por €
Gobierno, sno que introdujo durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 30/81, de
7 de ]U|IO Pero como advierte PENA, «pensaron [..] en dar unaregla que, respetando e
principio de actuacién conjunta, dlera eficacia a la actuacion de uno solo, en beneficio
del tercero de buena fe, de modo que asi quedara fortalecida la seguridad del trafico.
(Derechos reales. Derecho hipotecario, pag. 515).

(49) Que @ art. 156, parr. 3 es una «ficcion» lega 1o sostienen Suérez SANCHEZ-
VENTURA y MARTINEZ MARTINEZ («LOS actos de disposicion de bienes de menores some-
tidos ala patria potestad en e Cédigo Civil», RDP, 1981, pag. 856). Es un evidente error
—que carece de sentido— que € legidador utilice la palabra «presuncidn»; porque en
todo caso habria de tratarse de una presuncidn inris et de iure, como sostiene PRADA
(«La patria potestad tras la reforma del Codigo Civil», AAMN, t. XXV, pag. 369), y
BERCOVITZ («Com. d art. 156», en Comentarios a las reformas del Derecho defamilia,
vol. I, pag. 1067). Pero € Ieglslador al redactar ese precepto, no ha tenido en cuenta
d art. 1251 CC.
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en las relaciones con terceros, la solidaridad, salvo en los casos de mala fe».
Laregla del art. 156, parr. 32 CC es muy semejante a la del art. 129, 2
LSA, que se ha examinado, paginas atras, a tratar la capacidad de las
sociedades mercantiles.

2. Menores emancipados

a) El menor emancipado requiere, para vender, consentimiento de sus
padres y, a fata de ambos, € de su curador (art. 323 CC).

b) S existe conflicto de intereses entre e menor emancipado y los
padres o el curador, es necesario el nombramiento de defensor judicial
(aunque esta regla no deriva, en realidad, en cuanto a los primeros, ni del
art. 163 CC —que se refiere a intereses opuestos a de los hijos no eman-
cipados— ni del art. 299, 1.° CC —que refiere tinicamente a conflictos entre
los menores y sus representantes legales, y los padres, en este caso, no lo
son, y a los confictos entre e curatelado y e curador—).

¢) Si el inmueble pertenece también (en algun tipo de comunidad) al
conyuge del menor emancipado, y este es mayor de edad, basta con que
ambos presten consentimiento para la venta. Si el cényuge es menor, deben
concurrir, ademas, los consentimientos de los padres o tutores de uno y otro
(art. 324 CC).

Ahora bien, si el menor emancipado tiene un interés contrapuesto a de
su cényuge o a de alguno de los representantes contemplados en el inciso
final del art. 324, si ser& necesario €l nombramiento de defensor judicial
(ex art. 299, 13.

3. Sujetos a tutela

a) El tutor puede vender inmuebles del pupilo, preV|a autorizacion
judicial (50) (art. 271, 2.9).

S se trata de engjenaciones forzosas —judiciales o administrativas— o
de expropiaciones administrativas, parece que hay semejanza de supuestos e
identidad de razon para aplicar lajurisprudencia de la DGRN relativa a bie-
nes de menores sujetos a patria potestad (que se ha expuesto anteriormente).

b) Si existe conflicto de intereses entre el tutor y el pupilo, es nece-
sario €l nombramiento de defensor judicial (art. 299, 1.°). El nombramiento

(50) Por la doctrina de los negocios complejos, parece que € tutor, que puede
comprar inmuebles sin necesidad de autorizacion judicial, podria tamblen sin €la,
condtituir hipoteca en garantia del precio aplazado.
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de defensor judicial no elude la necesidad de autorizacion judicial, por las
razones que se han expuesto (51).

Si el conflicto consiste en que el tutor compra un inmueble del tutelado,
no cabe salvarlo con nombramiento de defensor judicial: «No podran adqui-
rir por compra, aungue sea en subasta publica o judicial, por si o por
persona alguna intermedia [..] € tutor [..] los bienes de la persona o
personas que estén bajo su tutela» (art. 1,459, 1.°). La misma prohibi-
cion existe, en general, para adquirir bienes del pupilo por titulo oneroso
(art. 221, 39).

Ahora bien, estas prohibiciones —como toda prohibicién— deben inter-
pretarse restrictivamente, y por tanto ha de considerarse permitida la tradi-
cion que tenga por titulo un contrato anterior a la tutela (52). Pero la
interpretacion restrictiva no puede excluir una interpretacion finalista del
precepto: por eso creo que debe considerarse incluida en la prohibicion la
concesion de un derecho de opcion -*-que implica una posible adquisicion
futura del bien (53)—, incluso si su gercicio se subordina a que se haya
aprobado definitivamente la gestién del tutor (art. 221 ce). Y tanto s la
opcion se concede a favor del tutor sobre bienes del pupilo (ex art. 1.459,
1. y 221, 3. inciso inicial) como si se concede a favor del pupilo sobre
bienes del tutor (art. 221, 3.° infine). La finalidad de los arts. 1459, 12y
221, 3.° es evitar el posible abuso del tutor en la fijacién de las condiciones
del negocio, y esas condiciones estan predeterminadas a conceder la op-
cion. Naturalmente, la prohibicién no jugaria si se tratase de transmision
por gjercicio de una opcién concedida antes de constituida la tutela; en ese
caso €l tutor podria libremente adquirir €l bien del pupilo, o €l pupilo €l
bien del tutor.

En cuanto a la concesién de un derecho de retracto, realizada por €l
tutor a su favor sobre bienes del pupilo, o favor del pupilo sobre bienes del
tutor, creo que no cae dentro de la prohibicion del art. 221, 3.%, porque al

(51) A los autores sefidados en la nota....habria que afiadir aqui a PUIG FERRIOL, que
parece restringir la necesidad de que € defensor obtenga autorizacion judicial a caso
de que sustituya a tutor, por incompatibilidad de intereses de éste y € pupilo (Comen-
tarios a las reformas de nacionalidad y tutela, pag. 782).

(52) En este sentido, PENA, pag. 593, nota 95. Coincide en este punto con la STS
de 20 de febrero de 1967, segin la cual, la cudidad persona prevista en € art. 1.459
(tutor, mandatario...) ha de tenerse en e momento de la perceccion de la compraventa,
no en € de su consumecion. '

(53) PENA sodtiene sin embargo —o d menos asi creo entenderle— que € tutor -

puede transmitir bienes a tutelado por la via de una opcién concedida d mismo sobre
bienes del propio tutor, y tanto s la opcidn es anterior como posterior a la constitucion
de la tutela —con lo que, ademas, ésta admitiendo la posibilidad de que € tutor conceda
un derecho de opcion sobre bienes propios, a favor del pupilo— {Derecho de familia,
pag. 593, nota 95).
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conceder ese derecho no se determinan las condiciones de la venta —y es
en la fijacion de esas condiciones por el tutor en lo que desconfia el
legislador—. La concesion del derecho de retracto tendria que ser, natural-
mente, onerosa, porque de lo contrario se trataria de una «liberalidad»
prohibida por el nimero primero de ese mismo articulo. Tampoco caeria
dentro de la prohibicion de los arts. 1.459, 1.° y 221, 3.° CC la adquisicion
por el tutor de bienes del pupilo en gercicio del derecho de retracto, ni
caeria dentro de la prohibicién del art, 221, 3.2 in fine la adquisicion, en
nombre del pupilo, y en virtud de derecho de retracto, de bienes propios del
tutor. Sin embargo, si caeria en el dmbito del art. 271, 22 CC la concesion
de un derecho de retracto sobre un inmueble del pupilo a favor del tutor,
por tratarse de un acto que tiene carécter dispositivo y es susceptible de
inscripcidn; por tanto, necesitaria el tutor autorizacion jucidial. La con-
cesién de un derecho de retracto sobre un inmueble del tutor a favor
del pupilo no seria ni acto prohibido ni acto sometido a autorizacién ju-
dicial.

¢) No es necesario que los inmuebles del pupilo se vendan en publica
subasta, como establece el art. 2.015 LEC. La derogacion del art. 272 CC,
gue la exigia, por la Ley 13/1983, ha de entenderse como eliminacion del
reguisito, y no como una voluntad de rehabilitar —en una materia que es
propia de la ley civil— el precepto de la ley procesal (54).

d) Aungue el tutelado menor de edad (no incapacitado) hubiese cum-
plido los dieciséis afios, no puede, con su prestacion de consentimiento en
escritura publica, hacer innecesaria la autorizacién judicial que la ley exige
al tutor. No hay, en relacion con la tutela, una norma paralela a la del art.
166, parr. 3.5, probablemente porque este precepto se basa en la confianza
gue al legislador inspira la patria potestad —y que no le inspira por igual
la tutela— (55).

4. Incapacitados sujetos a clratela

Tanto s la sentencia de incapacitacion incluye expresamente la venta
entre los actos que no puede realizar el incapacitado sometido a clratela la

(54) Vid. sobre esta cuestion la razonada y convincente exposicion que hace RO-
DRIGUEZ LOPEZ en Dictamenes, pag. 133. No puede silenciarse, sin embargo, que no es
esta una posicion unénime. LETE DEL RIO opinaque sigue vigente la exigencia de subasta
(com. d art. 271 en Comentarios, dir. ALBALADEIO, t. IV, pag. 394), y también GIL
RODRIGUEZ (com. a art. 271 en Comentario, Min. de Jugticia, t. I, pag. 801), aunque
congidera que debe admitirse la venta hecha por € tutor s se agusta a las condiciones
y circunstancias de la autorjzacion.

(55) Vid., en este sentido, PENA, Derechos de Familia, p4g. 589, nota 77.
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compraventa de inmuebles, como si no contiene una enumeracion de actos
(esto Ultimo ex art. 290 en rei, con art. 171, 2° CC), el incapacitado no
podra vender inmuebles sin la intervencion del curador.

En caso de incompatibilidad de intereses entre incapacitado y curador,
se nombrard defensor judicial (art. 299, 13. El defensor podrd no podra
actuar cuando el incapacitado pretenda vender al curador un inmueble de
su propiedad, porque estd prohibido a todos los que «desempefien algin
cargo tutelar» (arte. 1.459, 12y 221, 3.2 CC) (56) —y por tanto a cura-
dor—«adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado», y lo que no puede
hacer el curador por si no puede hacerse por la via del defensor judicial,
gue se coloca en la situacion juridica de la persona a quien sustituye por
incompatibilidad de intereses.

5. Conyuges

a) S setrata de bienes gananciales puros, de bienes adquiridos para la
sociedad de gananciales o de bienes presuntivamente gananciales, es necesa-
rio el consentimiento de ambos (arts. 1.377 CCy 93, 2y 4,y 94, 3 RH).

b) S se trata de bhienes privativos puros o privativos por confesion,
basta con €l consentimiento del titular.

Si se trata de bienes privativos por confesion y ha fallecido el conyuge
confesante, es necesario que concurra €l consentimiento de los herederos
forzosos de éste (art. 94, 4 RH).

Si € bien privativo es la vivienda habitual de la familia, es necesario el
consentimiento de ambos conyuges (57) (art. 1320 CC). Este consentimiento
para vender la vivienda habitual no debe considerarse implicito en el poder
genérico para vender bienes del cényuge poderdante (tampoco en el consen-
timiento genérico para vender bienes gananciales), porque se trata de un
consentimiento especifico, que nada tiene que ver con la legitimacion para
disponer, sino que tiene por finalidad e control sobre el uso de la vivienda

(56) Que este articulo se gplicaba a los curadores, antes de la reforma de laLO 1/
1996, lo confirman PENA, Derecho defamilia, p4g. 601 y HUALDE SANCHEZ, Comentarios
del Cadigo Civil, Min. Justicia, t. |, pag. 690.

(577 No es necesario € consentimiento de ambos cuando [0 gque se venda es la
cuota de un inmueble, segin la R. de 27 de junio de 1994, porque «d carécter de
vivienda habitua y familiar [..] no puede-predicarse de la que ocupan simultaneamente
las familias de los dos participes [...]». Tampoco, a mi juicio, cuando se vende la nuda
propiedad, perteneciendo @ usufructo a un tercero, porque la finalidad del art. 1.320 es
la de proteger o asegurar la afectacion del inmueble a vivienda familiar, que en este caso
no podria cumplirse (sostiene la opinidn contraria, es decir, que en € dmbito de ese
precepto esta incluida la transmision de la nuda propiedad, AVILA ALVAREZ, Comentanos
a las reformas hipotecarias 1982-1984, Madrid, 1985, pag. 106).
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familiar (58). Como se ha escrito, muy acertadamente, el consentimiento
para disponer sobre la vivienda habitual no puede inducirse de otro consen-
timiento que no tenga este especifico objeto (59). Ahora bien, el consenti-
miento para disponer de la vivienda habitual no tiene que ir referido a una
disposicion concreta, puede ir incluido en un poder general que incluya una
expresa autorizacion para realizar actos dispositivos, o puede incluirse en capi-
tulaciones, como declaracién unilateral de uno o de los dos otorgantes (60).

¢) El consentimiento de uno de los conyuges puede ser sustituido por
autorizacion judicial (art. 1.377, parr. 2.9). La autorizacion judicial, a dife-
rencia de la aprobacion, ha de ser previa. No cabe, por tanto, la autorizacion
judicial posterior; seria necesaria nueva engjenacion. La venta hecha por
uno solo de los conyuges solo puede ser confirmada por € conyuge cuyo
consentimiento fue omitido, pero no por aprobacién judicial (61). Algin
autor entiende, por el contrario, que a igua que el consentimiento del
conyuge puede prestarse con posterioridad, también la autorizacion puede
ser posterior (62). La negativa judicial a conceder autorizacion no impide
gue € cényuge cuyo consentimiento se omitio preste después su consenti-
miento; esa negativa judicial no puede considerarse como una declaracion
de insanabilidad del negocio (63).

d) Enlos mismos casos de actos debidos que se han examinado en 1V,
8 3, A, 1, 8 —ventasjudiciales forzosas, apremios administrativos, expro-
piaciones forzosas, retroventas, ventas como consecuencia del ejercicio de
opcion de compra— basta con € consentimiento de.uno solo de los con-
yuges, porque ambos estaban ya obligados con anterioridad a realizarlos.

€) «El marido y la mujer podran venderse bienes reciprocamente»
(art. 1458 CC). La configuracion —sustantiva y documenta— de esta
venta, cuando €l bien es ganancial, la sefiald la R. de 2 de febrero de 1983:
ambos cényuges venden, €l conyuge adquirente acepta, y la contrapresta-
cion es de naturaleza privativa, «lo que se acredita [con] un reconocimiento

(58) Lo que se acaba de afirmar en nada contradice la doctrina de la DGRN de que
el apoderado puede manifestar que € inmueble que vende —en nombre del poderdan-
te— no es la vivienda familiar de éste. Lo que no puede e apoderado, por € sdlo hecho
de tener un genérico poder «para vender», es engenar la vivienda familiar. Para que €
apc&derado esté facultado para ello, € poderdante debe expresarlo especificamente en d
poder.

(59) ALVAREZ-SALA, Aspectos imperativos en la nueva ordenacion econdmica del
matrimonio y margenes a la libertad de estipulacion capitular, RDN, 1980,pag. 19.

(60) En cuanto a su inclusion en capitulaciones, ALVAREZ-SALA, ibidem, y HERRERO
GARCIA, «Com. a art. 1.320», en Comentario, Min. Justicia, vol. I, pag. 591.

(61) PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de familia, pég. 263.

(62) DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sstema de Derecho civil, vol. 1V, pag. 204.

(63) Vid. GARCIA CANTERO, en CASTAN, Derecho civil espafiol, comun yforal, t. V,
vol. 1, Madrid, 1994, p4g. 515, que se inclina, aunque con reservas, a no reconocer a
la negativa judicial esa eficacia impeditiva de la confirmacion por e conyuge.
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o afirmacién de tal naturaleza no solo por e conyuge adquirente, sino
también por su consorte»; «y no puede entenderse que se esté ante un
supuesto de autocontratacion no permitido a ostentar ‘€l esposo €l doble
concepto de vendedor y comprador, por fatar e presupuesto clave en la
doctrina de este Centro Directivo sobre esta materia como es la fata de
contraposicion o conflicto de intereses».

6. Apoderados

Debe actuar el apoderado con poder expreso (art. 1.713 CC). Como dice
laR. de 24 de enero de 1898, con una paronomasia, poder expreso es el que
expresd que se podia enajenar.

En cuanto a la extensién del poder, la DGRN ha declarado:

a) El poder para engienar autoriza para ceder créditos hipotecarios
(R. de 18 dejulio de 1899).

b) El poder para vender un inmueble que se dice adquirido por heren-
cia no autoriza para realizar la liquidacion de la sociedad de gananciales,
dividir la masa hereditaria y aceptar las adjudicaciones consiguientes (R. de
3 de noviembre de 1908).

c) El poder para «enajenar, permutar, arrendar, vender por €l precio y
condiciones que estime y a las personas o entidad que le parezca, o cual-
quier otro acto de riguroso dominio» autoriza al apoderado para conceder
una opcién de compra (R. de 22 de junio de 1966). _

d) El poder para «comprar, vender y permutar toda clase de inmuebles
0 derechos reales» no autoriza para hacer reconocimientos de dominio, por
ser éstos declaraciones de dominio unilaterales y abstractas, carentes en si
mismos de virtualidad traslativa. Cuestion distinta —viene a decir la reso-
lucién, sin entrar a analizar si €l poder facultaria 0 no para ello— seria «el
reconocimiento de un concreto negocio traslativo anterior» (R. de 18 de
octubre de 1989).

€) El poder para hacer particiones y ventas autoriza a apoderado para
adjudicar bienes en pago de deudas a un extrafio (R. de 10 de agosto de
1918).

f) El poder «para practicar operaciones de tipo registral o inmobilia-
rio» no autoriza para vender (R. de 6 de septiembre de 1982).

g) El poder para vender faculta para «realizar, por €l representado, las
declaraciones que ordinariamente han de hacer los vendedores»: la expre-
sion de si la casa constituye la vivienda habitual del representado; la desig-
nacién de las cargas o gravamenes a que esté afecto €l inmueble; la decla-
racion sobre la situacién arrendaticia de la finca vendida (R. de 17 de
diciembre de 1987). Estd emparentada esta doctrina con la que en- alguna
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ocasion ha sostenido la Direccion, de que el poder para realizar un negocio
comprende «todos los actos englobados dentro de ese acto» (v., p.gj., R. de
31 de octubre de 1986).

7. Asociaciones

a) Las asociaciones (representadas por «el presidente [de lajunta di-
rectival, y en su caso quienes estatutariamente se determine» [art. 10, pérr.
2>~ D 1.440/1965, de 20 de mayo], o apoderados [que habrédn de ser nom-
brados por los anteriores, y no por la asamblea general, sobre la base de las
mismas razones que expresan las RR.de 26 y 28 de febrero de 1991))
pueden vender bienes inmuebles, previo acuerdo de la asamblea general,
adoptado con las mayorias previstas en el art. 10, parr. 32 del D 1.440/1965.

b) Las asociaciones deportivas solo pueden vender bienes inmuebles,
cuando la venta «no comprometa de modo irreversible el patrimonio de la
entidad o su objeto social»; y necesitan autorizacion del Consejo Superior
de Deportes cuando la venta tenga por objeto inmuebles financiados, en
todo o en parte, con fondos del Estado (art. 36, 2 LD).

8. Fundaciones

a) El patronato (o sus delegados o apoderados. art. 14 LF) necesita
previa autorizacién del protectorado, salvo que la venta se guste a los fines
establecidos por € donante del inmueble que se vende(art. 19, 1 LF). No
€s necesario ya, tras la Ley 30/1994, que la venta se haga mediante subasta,
como exigia el RD de 29 de agosto de 1923, complementario del RD y la
Instruccion de 1899.

b) Excepcionalmente —sefidla el R.D. 316/1996 (art. 4, ap. 7)—, ¥
cuando el fin o la actividad fundacional asi lo aconsgien, €l protectorado,
a solicitud de la fundacion interesada, podra otorgar una autorizacion anual
para engjenar en cualquier momento los bienes inmuebles que se relacionen
en la solicitud o los que vengan a sustituir a aquéllos.

c) A pesar de la exigencia legal de que la autorizacion sea previa, €l
RD 316/1996 permite (art. 10, 3) que se haga la venta antes de haberse
obtenido, pero en ese caso la escritura deberd someter el negocio a la
condicién suspensiva de que se obtenga la autorizacién en un momento
posterior.

d) Si no se trata de inmuebles que formen parte de la dotacién (64),
ni de inmuebles directamente vinculados al cumplimiento de los fines fun-

(64) Son hienes dotacionales los incluidos en la escritura de constitucion y las
aportados posteriormente en concepto de dotacién patrimonial (COBO GAL VEZ, «Com. a
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dacionales, ni de inmuebles con valor superior a 20 por 100 del activo de
la fundacion, el patronato no requiere autorizacion previa, pero ha de dar
cuenta inmediata a protectorado (art. 19, 2 LF). El que esta notificacién
haya de ser inmediata mueve a considerar que ha de acreditarse para la
inscripcion de la venta en el Registro de la Propiedad.

B. Capacidad para comprar
1. Sujetos a patria potestad

No hay duda de que pueden los padres comprar inmuebles para los hijos,
aungue ningln precepto lo establezca, y deba deducirse de la genérica
facultad de representaciéon del art. 154, parr. 2, n? 2% CC. En esta posibi-
lidad se apoya la doctrina del negocio conexo, que admite que los padres
—por si solos, sin autorizacion judicial— graven de inmueble comprado en
garantia de la parte de precio que se aplaza. Con igual fundamento habria
de admitirse el pacto de una condicion resolutoria en garantia del precio
aplazado, y cualesquiera otras «condiciones gravosas»; como dice muy
expresivamente el resumen oficia de laR. de 2 de julio de 1931 (65), «por
gravosa que sea la condicién impuesta a una compradora menor de edad,
nunca puede justificar la exigencia de la autorizacion judicial».

2. Emancipados

Pueden comprar bienes inmuebles sin necesidad de consentimiento de los
padres o del curador (ex art. 323 CC), incluso s se trata de bienes de los
propios padres; pero no si se trata de bienes del curador, porque éste, al
gjercer un «cargo tutelar», no puede «transmitirle [a «tutelado»] bienes por
igual titulo [titulo oneroso]». Se trata de una prohibicion, no de un conflicto
de intereses que pueda salvarse con la intervencion de defensor judicial.

3. Sujetos atutela

Pueden los tutores, en nombre del pupilo, comprar bienes para él, sin
necesidad de autorizacion judicial; pero nunca bienes de los propios tutores

art. 19», en Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Madrid,
1995, pag. 167).

(65) Vid. Anuario de 1931, Direccién General de los Registros y-de Notariado,
Madrid, 1932, p4g. 193.
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(aunque € art. 1.459, 1.2 CC se refiere a compras por el tutor, € art. 221,
3.9 CC prohibe también a quien desempefie algin cargo tutelar «transmitirle
[a tutelado] bienes por igual titulo [titulo oneroso]».

§ 4. CONSTITUCION DE COMUNIDAD
A. Capacidad para pactar la constitucion

La constitucion de una comunidad entre inmuebles colindantes se realiza
por agrupacion (66) (v. art. 45, parr. 3 RH). En este caso, la agrupacion es
mas que que una simple modificacién hipotecaria; se producen unas atribu-
ciones patrimoniales. Esas atribuciones derivan, segin laR. de 16 de mayo
de 1979, de un innominado y atipico «contrato que crea una comunidad de
bienes», sin que debarecurrirse a «laviciosa practica de realizar una permuta
de cuotas entre todos los propietarios». La agrupacion no es por tanto, en este
caso, un simple acto de riguroso dominio —como lo son las modificaciones
hipotecarias—, sino que implica un acto de disposicion, a que habran de
aplicarse las reglas de capacidad que rigen para la disposicion de inmuebles.

La determinacion de la «participacién indivisa que a cada uno de ellos
[los distintos propietarios de las fincas originarias] corresponda en la finca
resultante de la agrupacion» revelard, segln los casos, atribuciones onerosas
o gratuitas (67), lo que habra de tenerse en cuenta a efectos de apreciar la
capacidad. «Dependerd de que cada propietario reciba de la [finca] resul-
tante de la agrupacion una participacion totalmente equivalente al valor de
la propiedad aportada, o bien que alguno algunos reciban una participacion
mayor a su haber de aportacién y otros una menor a suyo» (68).

Debe tenerse en cuenta que la constitucion de comunidad es un acto de
carécter dispositivo e inscribible, por lo que el menor emancipado necesi-
tard el consentimiento de sus padres o del tutor; el tutor que aporte inmue-
bles del pupilo menor o incapacitado necesitara autorizacién judicial
(art. 271, 2.2, pues se trata de un acto «de carécter dispositivo y susceptible

(66) La opinion de ROCA SASTRE de que es imposible agrupar dos 0 més fincas
pertenecientes por entero a distintos propietarios, sSn ponerlas previamente en comun,
mediante un negocio juridico de comunicacion de bienes o de cesiones reciprocas 0
permutas de cuotas indivisas, ha sido rechazada por la doctrina (vid. CARRETERO GARCIA,
com. alaR. de 16 de mayo de 1979, RCDI, n.* 548, enero-febrero 1982, pag. 193, y
los autores que citd). )

(67) V. en este sentido MIQUEL GONZALEZ, comentario d art. 392 en Comentarios
al Cadigo Civil y Compilaciones forales, dir. por ALBALADEIO, t. V, vol. 2, Madrid, 1985,

5g. 35. :

(68) CARRETERO GARCIA, ib., pdg. 1.225.
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de inscripcion»); y € incapacitado sometido a curatela necesitara la inter-
vencion del curador (art. 290), pero no autorizacion judicial.

B. Capacidad para pactar la disolucion

Ante la conocida discusion doctrinal sobre la naturaleza de la disolucion
de la comunidad (69), se hace particularmente necesario atender a los
criterios legales y jurisprudenciales, no siempre homogéneos. Debe tenerse
en cuenta, en todo caso, que «serén aplicables a la division entre los par-
ticipes en la comunidad las reglas concernientes a la division de la heren-
cia» (art. 406 CC).

1. Menores sujetos a patria potestad

Cuando los padres sean participes con €l hijo en la misma comunidad, es
necesario el nombramiento de defensor judicial. «[...] Sera méas tarde, si
durante la menor de edad del hijo se procede ala disolucién de la comunidad
romana formada, cuando apareceran claramente enfrentados los intereses de
los comuneros, ante el peligro de que lamadre, prevaliéndose de su represen-
tacion legal, se lucre en perjuicio de su hijo» (R. de 10 de enero de 1994).
No es necesario que los padres obtengan autorizacion judicial (R. de 25 de
abril de 1924) ni aprobacién judicial (esto Ultimo, ex art. 1.060 CC).

2. Sujetos a tutela

a) El tutor necesita obtener siempre (aungque no sea él también comu-
nero) la aprobacién judicial de la division realizada. «No necesitara auto-
rizacion judicia [..] la division de cosa comun realizada por el tutor, pero
una vez racticada requerird aprobacion judicial» (art. 272 CC).

b) Si é tutor es también comunero, existira conflicto de intereses, y
sera necesario el nombramiento de defensor judicial (ex art. 299 CC).

(69) Por citar solo algunos autores: para ROCA SASTRE < trata de un acto declarativo
(Derecho hipotecario, t. T, pag. 740), mientras ajuicio de DIEZ-PICAZO se trata de un
acto dispositivo (Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. I11, Madrid, 1995, p&4g.
930). Prevalece hoy, sin embargo, la tesis que formulé hace més de medio sglo MARIN
LOPEZ («Carécter y efectos de la particion de herencia», RDP, 1936, pag. 81), segln la
cual la particibn —como la disolucion de comunidad— es un acto determinativo o espe-
cificativo (ALBALADEJO, LACRUZ, COSSIO....) es, como dice la STS de 3 de febrero de 1982,
«latesis mayoritaria en la doctrina més autorizada», y también «la que informa la moder-
na jurisprudencia», 1o que repite literamente la S. de 5 de marzo de 1991.
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c) El defensor debe obtener aprobacion judicial, no ex art. 1.060,
par. 2 CC, introducido por la LO 1/1996, sino porque, en general, el
defensor debe obtener las mismas autorizaciones gque necesita el tutor.

3. Menor emancipado

Puede participar por si solo en la disolucion de la comunidad, segin
R. de 21 de diciembre de 1929, que invoca «el principio juridico que
favorece la libertad personal y circunscribe las prohibiciones de disponer a
sus rigurosos limites, asi como los multiples articulos del Cadigo Civil que
distinguen netamente la capacidad necesaria para vender, de la que exige
para celebrar particiones hereditarias, el otorgamiento de uno y otro acto y
los diversos efectos civiles e hipotecarios que produce cada uno de ellos».

§ 5 CONSTITUCION DE UN EDIAICIO EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL
1. Sujetos a patria potestad

Pueden los padres sujetar un inmueble del menor a régimen de propie-
dad horizontal, sin necesidad de obtener autorizacion judicial. Paralos actos
de riguroso dominio, salvo para la renuncia de derechos —y |a constitucion
en régimen de propiedad horizontal tiene aquél caracter— no necesitan los
padres autorizacion judicial (ex art. 166 CC, referido sélo a actos disposi-
tivos —enajenacién o gravamen—) (70).

2. Menor emancipado

El menor .emancipado puede constituir un inmueble en régimen de pro-
piedad horizontal sin la asistencia prevista en el art. 323, a no implicar este
acto engjenacion o gravamen del inmueble.

(70) PENA BERNALDO DE QUIROS considera que la congtitucién de un edificio en
régimen de propiedad horizontal es acto dispositivo. «La constitucion unilateral
—escribe PENA, Derechos rales. Derecho hipotecario, pag. 244, nota 9— exige en €
congtituyente la capacidad y legitimacion exigida para los actos dispositivos. Ta cons
titucion es un acto dispositivo, pues por ela € dominio sobre e edificio queda modi-
ficado en cuanto se desintegra en tantos dominios como pisos o locales». Pero, cuaquie-
ra que sea € sentido que se dé a la nocion de «acto de disposicion» (y puede tener @
de «acto de riguroso dominio», como es € sentido que tiene en  art. 271, 2. CC), no
se deduciria de €llo que los padres necesiten autorizacion judicial, porque no se trata
de una «engjenacion o gravamen de bienes inmuebles», que son los actos para los que
e at. 166 exige autorizacion judicial.
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3. Sujetos a tutela

El tutor necesita autorizacion judicial para sujetar un inmueble del menor
al régimen de propiedad horizontal. La constitucién de este régimen es un
acto de riguroso dominio, que es precisamente €l tipo de actos a los que se
refiere e art. 271, 22 CC, aunque utilice la expresion «acto dispositivo»,
como resulta de la contraposicion que ese nimero hace entre «engjenacion y
gravamen» y actos «que tengan carécter dispositivo». Laintroduccién de esta
expresion por laLO 1/1996 se ha hecho para evitar las dudas que se plantea-
ban con anterioridad sobre la necesidad de obtener autorizacion judicial para
ciertos actos —como la declaracion de obra nueva o la adquisicion de inmue-:
bles— que eran inscribibles y, sin embargo, no eran «engenacién o grava-
men» (antiguo 271, 22 CC); es decir, para introducir, en el ambito de la
autorizacion judicial, los actos de riguroso dominio.

4. Incapacitado sujeto a curatela

Si la sentencia de incapacitacion incluye la constitucion del régimen
de propiedad horizontal, sera necesaria la intervencién del curador. Si la
sentencia no especifica los actos que € incapacitado no puede realizar
por si solo, la relacion entre el art. 290 y el art. 271, 2° obliga a
entender que €l incapacitado necesitara también en este caso la interven-
cion del curador.

5. Conyuges

a) S se trata de bienes gananciales, serd necesario e consentimiento
de ambos cényuges (art. 93, 2 RH).

b) S se trata de bienes adquiridos por uno de los conyuges para su
sociedad de gananciales, y a pesar de tratarse de un acto de riguroso domi-
nio, puede el conyuge titular, por si solo, constituir el inmueble en régimen
de propiedad horizontal (el art. 94, 4, que cita explicitamente «la constitu-
cion de edificios en régimen de propiedad horizontal» entre otros actos, que
tienen todos ellos caréacter de actos de administracion). Se ha planteado (71)
s queda dentro del ambito del art. 93, 4, infine, RH —y por tanto, también
en el ambito del 94, 2 RH— la modalidad de constitucion de un inmueble
en régimen de propiedad horizontal, en que surje ab inicio entre varios
propietarios la propiedad privativa de cada uno de ellos —la [lamada «co-

(71) AVILA ALVAREZ, Comentarios, pag. 135.
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munidad valenciana» (72), contemplada en la R. 18 de abril de 1988—;
resulta indudable que en este caso, a la constitucion del régimen de propie-
dad horizontal va una unida una adjudicacion —sin €l paso previo por una
situacion de cotitularidad de cada uno de los pisos o locales. Y esa segunda
operacion, por su caracter dispositivo, va més alla del acto de riguroso
dominio que es la mera constitucién del régimen. Por tanto, hay que con-
cluir que queda fuera de los preceptos citados, y cae dentro el ambito de
losap. 3 del art. 93,y 3 del art. 94 RH.

¢) Si se trata de bienes privativos, la constitucién del régimen de
propiedad horizontal deberarealizarla el conyuge adquirente. Si el inmueble
es privativo por confesién, ¢deben los herederos forzosos del conyuge pre-
muerto concurrir con €l supérstite para constituir €l edificio en régimen de
propiedad horizontal? La cuestion no es fécil de resolver: tanto el art. 95
como los articulos anteriores del Reglamento hipotecario utilizan la idea de
«actos de disposicion» como contrapuesta a la de «actos de administra-
cion», y por tanto, englobando los actos de riguroso dominio —como lo es
la constitucion del régimen de propiedad horizontal—. Pero, por otra parte,
el Reglamento hipotecario parece considerar esa constituciéon como un acto
de administracion, a aparecer mencionada entre actos que si 1o son en el
art. 94, 2 RH, aunque en ningin momento los llama explicitamente asi, sino
gue, para referirse a todos ellos, se limita a hablar de «actos enumerados
en el apartado 2» (art. 93, ap. 4 infiné).

6. Apoderado

El apoderado necesita poder expreso para constituir un inmueble en
régimen de propiedad horizontal, por tratarse de un acto de riguroso do-
minio (art. 1.713). La R. de 17 de abril de 1970 lo advierte asi —aunqgue
no habia sido incluida la cuestion como defecto en la nota de cdlifica-
cion—.

§ 6. DECLARACION DE OBRA NUEVA
1. Sujetos a patria potestad

Pueden los padres declarar las obras nuevas realizadas en inmuebles de
los hijos, sin necesidad de autorizacion judicial. No es facil imaginar la

posibilidad de que en esa actuacion pueda existir «oposicion de intereses»
gque haga necesario el nombramiento de defensor judicial.

(72) Vid. CAMARA ALVAREZ, Estudios de Derecho civil, Madrid, -1985, pag. 331.
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2. Menores emancipados

Pueden declararlas por si mismos, sin e complemento de capacidad
exigido por e art. 323 CC, a no aparecer este acto mencionado en é€l, ni
tratarse de un acto dispositivo.

3. Sujetos a tutela

La declaraciéon de obra nueva sobre un inmueble del pupilo puede ha-
cerla el tutor sin necesidad de autorizacién judicial. No puede considerarse
comprendida tal declaracion entre los «actos que tengan carécter dispositivo
y sean susceptibles de inscripcién» (art. 271, 1.° CC) —porque la declara-
cion de obra nueva es acto de administraciéon—, ni englobada entre los
«gastos extraordinarios en los bienes» a que se refieren los n.° 22 y 5.2 del
art. 271 CC.

4. Conyuges

a) S se trata de bienes gananciales, es necesario el consentimiento de
ambos (art. 93, 2 RH). Aunque la R. de 21 de febrero de 1995, afirman-
do que la declaracion de obra nueva es «la simple constatacion de un
hecho» (73), que la obra nueva «no pasa de ser un elemento fisico que
completa la descripcion registral de la finca», y que el acto «queda al
margen del régimen civil sobre los actos de disposicién y de administra-
cion», permite que uno solo de los conyuges declare la obra nueva realizada
sobre un inmueble ganancial.

b) S se trata de bienes adquiridos por uno de los conyuges para la
sociedad de gananciales, o de bienes presuntivamente gananciaes, podra
otorgarlos por si solo el cényuge titular registral (art. 94, 2, que sujeta

(73) La afirmacion de que la declaracion de obra nueva es la smple constatacion
de un hecho, y por tanto no ha de aplicarsele regla aguna de capacidad procede de
LACRUZ (Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, Zaragoza, 1957, pags. 94 y 96)
y de @ pasa a ROCA SASTRE (Derecho hipotecario, t. Il, p4g. 542). Pero como afirmo
RAMOS FOLQUES con acierto, lo que se inscribe en € Registro en virtud de esa declaracion
es un derecho: € derecho a la construccidn, que no puede inscribirse sin controlar su
legdidad —que es, en definitiva, lo que se cdifica en base a la declaracion de obra
nueva («La regulacion juridico registra de la cdificacion», RCDI, 1954, pag. 856)—.
Por tanto, no es admisible, como pretende ROCA, que se inscriba la declaracion de obra
nueva hecha por uno solo de los comuneros; siguiendo la tesis del «simple hecho»,
éporqué no se inscriben las declaraciones obra nueva a realizadas por € arrendatario,
0 ddl titular de cualquier derecho rea limitado, o incluso por un mandatario verbal?
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explicitamente al mismo régimen la constitucion del edificio en régimen de
propiedad horizontal).

c) S se trata de bienes privativos, se llevara a cabo exclusivamente
por e cényuge adquirente (art. 95, 3 RH).

5. Comuneros

La declaracion de obra nueva ha de hacerse por la totalidad de los
participes. Atendiendo a la naturaleza del acto, pareceria en principio que
habria de encuadrarse en € art. 398 CC; pero no hay paralelismo entre
acto de administracion y «administracion de la cosa comun» (art. 198
CQC), de un lado, y acto de disposiciéon —en sentido amplio— y «altera-
cién en la cosa comin» (397 CC), de otro. Larazén reside en alcance de
las «alteraciones» contempladas en este Ultimo precepto, que engloba
también a las de carécter material, es decir, todas las que afecten no sdlo
al destino, sino también a uso, o sdlo a la sustancia de la cosa, bien en
su forma, bien en su materia (74). Y si, segin e Tribuna Supremo, la
demolicion de construcciones exige unanimidad (SS. de 26 de octubre de
1977 y 9 de mayo de 1983), su levantamiento la exige también. La
Direccion de los Registros ha sido rotunda: es necesaria la comparecencia
de todos los comuneros para que pueda ser inscrita una obra nueva. «Si,
seglin €l articulo 397 del Cédigo Civil, 'ninguno de los conduefios podra,
sin consentimiento de los demés, hacer ateraciones en la cosa comun,
aunque de ello pudieran derivar ventgjas para todos', parece que tampoco
uno solo de los comuneros podrd exigir la constancia registral de las
ateraciones realizadas, bien por él mismo, bien por todos los comuneros

-0 por agunos de €ellos, y que se requiera que sean todos los copropieta-
rios del solar quienes comparezcan en la escritura y describan la nueva
obra realizada» (R. de 20 de febrero de 1969, cuya doctrina confirma la
de 21 de febrero).

6. Apoderado

Si se considera que la declaracion de obra nueva es un acto de adminis-
tracion —como explicitamente lo calificala R. de 21 de mayo de 1991—,
sera suficiente un poder «concebido en términos generales» (art. 1.713,
parr. 1) o que autorice para administrar.

(74) MIQUEL GONZALEZ, «Com. & art, 397», en Comentarios, dir. Albaladejo,
pég. 387. '
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§ 7. DONACION
A. Capacidad para donar
1. Sujetos a patria potestad

Pueden los padres hacer donaciones en representacion de los hijos me-
nores, «por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa autorizacion
del Juez, con audiencia del Ministerio Fiscal» (ex. art. 166). Aunque la
donacion no esté expresamente prevista, entiende la doctrina que debe
incluirse en el régimen del precepto citado, porque no cabe negar a los
padres lo que la ley permite a los tutores (v. art. 271, 92 CC) (75).

No se impone a los padres una prohibicion paralela ala que el art. 221,
1.° CC impone a los tutores. Por tanto, pueden recibir bienes de los hijos
por via de donacién. Lo que sucedera es que en este caso siempre existira
contraposicion de intereses, por o que sera necesario e nombramiento de
defendor judicial, que debera obtener autorizacién judicial. Con carécter
general cabe afirmar que asi como los tutores —y, en general, los titulares
de una funcion tutelar (en e sentido amplio en que utiliza esta expresion
e art. 220 CCy e nuevo 1459 CC)— tienen prohibidos determinados actos
(arts. 221, 1.459, 1.° CC...), no existen, para los padres, actos prohibidos
—en si mismos considerados, con inedependencia de que exista oposicién
de intereses—, sino sOlo actos sujetos a autorizacion judicial.

2. Menores emancipados

Pueden donar con consentimiento de las personas encargadas de prestar-
le asistencia —padres o curador— (art. 323 CC).

3. Sujetos a tutela

El tutor puede donar inmuebles del tutelado con autorizacién judicial
(art. 271, 9.° CC). Larenuncia puray simple del derecho de usufructo sobre

(75) Una exposicion extensa sobre la duda interpretativa de s esta absolutamente
prohibido a los padres donar bienes de los hijos —y, en generd, redlizar actos a titulo
gratuito, como hipotecar bienes de los hijos en garantia de deuda gena— puede verse
en CLEMENTE MEORO, Derecho de familia, dir. V.L. MONTES y E. ROCA, pag. 483. DIEZ-
PICAZO niega que los padres tengan facultad dispositiva a titulo gratuito («La reforma del
Cdédigo Civil en materia de patria potestad», en La reforma del Derecho de familia,
Sevilla, 1982, pag. 295), pero no plantea la cuestion en DIEZ-PICAZO Y GULLON Sstema,
vol. 1V: vid. pag. 296.
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un inmueble del pupilo equivale a una donacién (R. de 19 de agosto de
1982).

Ahora bien, nunca podré el tutor donarse a si mismo bienes del pupilo,
porque el tutor tiene prohibido «recibir liberalidades del tutelado, o de sus
causahabientes, mientras que no se haya aprobado definitvamente su ges-
tion» (art. 221, 1.°). No cabe tampoco que las reciba, como es |6gico, por
intermedio de defensor judicial, que salvara la evidente contraposicion de
intereses.

4. Incapacitados sujetos a curatela

Si la sentencia incluye las donaciones, 0 no especifica los actos que
el incapacitado no puede realizar por si sdlo (art. 290 en relacion con el
art. 271, 9.°), éste habra de contar, para realizar donaciones, con la inter-
vencion del curador. No serd necesaria autorizacion judicial.

5. Conyuges

A diferencia de lo que sucede en las enajenaciones onerosas, que pueden
realizarse —tanto si se trata de bienes gananciales, como s se trata de
bienes presuntivamente gananciales— por ambos cényuges conjuntamente,
o por uno de ellos con el consentimiento del otro —y la falta del consen-
timiento de uno de los cényuges puede ser suplida por la autorizacion
judicial—, las donaciones de esos bienes han de hacerse conjuntamente por
ambos cényuges. «Seran nulos los actos a titulo gratuito si no concurre €l
consentimiento de ambos cényuges», segln €l art. 1.378, mas expresivo,
pero repitiendo la misma idea que formula el art. 1.322, par. 2.5 «..]
serén nulos los actos atitulo gratuito sobre bienes comunes si falta, en tales
casos, el consentimiento del otro cOnyuge». La reiterada expresion «seran
nulos» revela que la fata de codisposicion determina la nulidad radical y

- absoluta del acto, del que no cabe confirmacion.

Pero actuacién conjunta no significa simultaneidad cronoldgica (76). Si
solo un cc’)nyuge ha donado €l bien ganancial, y en tanto se mantenga esta

(76) Como parece entender, sin embargo, AVILA ALVAREZ, Comentarios a las refor-
mas, pag. 134, y como airman rotundamente CAMY, Examen, pag. 36, y ROCA i TRIAS,
Derecho de familia, dir. por V.L. MONTES y E. ROCA ValenC|a, 1995, pag. 264 (da
actuacion conjunta ha de ser coeténea»).-

Admiten la donacion sucesiva PENA, Derecho reales. Derecho hlpotecarlo pag. 262;
PRETEL SERRANO, com. d art. 1378 en Comentario, Min. Justicia, vol. I, pég. 720 y 721
y MARQUEZ MUNOZ «Resumen de algunas normas del Codigo Civil», BICNR n. 180,
1982 (en la recopllamon de F. RODRIGUEZ LOPEZ, t. I, Madrid, 1987, pag. 1652)..
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situacion, el negocio serd nulo —y esa nulidad podréa hacerse valer por €l
conyuge cuyo consentimiento falto, por los terceros, e incluso por e con-
yuge autor de la disposicién (77)—; pero a donar, mas tarde, el otro
conyuge, se cumple el requisito de la disposicién conjunta, y es entonces
cuando se producira la donacion eficaz (78). Si un conyuge dona en nombre
propio y con poder del otro, existird actuacion conjunta; pero no debe
confundirse el acto con «consentimiento» del conyugey el acto con «poders»
del conyuge: solo en este segundo caso €l acto es conjunto (79). La exigen-
cia legal de codisposicion, que, por su rigor, ha de entenderse referida a
cada donacién concreta, impide, a mi juicio, que un conyuge pueda donar
bienes gananciales con un poder genérico para «donar»; e poder ha de
referirse a un inmueble determinado (afirmacién que podria generalizarse:
vid. I11.87, A, 6).

Es indiscutible —e indiscutido— que €l juez no puede suplir a conyuge
no donante en base a art. 1.377, parr. 2, que se refiere a actos de dispo-
sicién a titulo oneroso.

Me parece acertada la interpretacion restrictiva que se hace por agin
autor del art. 1.378 —aunque, admitiendo la posibilidad de prestacién suce-
siva de consentimientos que he mantenido antes no tiene toda la trascenden-
ciapractica que tiene en el contexto de las paginas en que aparece—, enten-
diendo que la expresion «actos atitulo gratuito» que emplea ese articulo «son
exactamente los comprendidos en el juego de la causa que consiste en €l
‘animo liberal del bienhechor' (art. 1.274 CC) y no los actos de gestién que
se pueden presentar en el tréfico sin contraprestacion, pero que cabejustificar
por razon de ciertas ventgjas o beneficios indirectos, cuando no por la pro-
teccion de los intereses familiares. Caso caracteristico —afiade— es la con-
cesion por uno de los conyuges de un derecho de garantia (aval o fianza,
incluso hipoteca) en favor de una sociedad en la que participa. En tal caso,
no estamos ante un acto basado en la mera liberalidad del bienhechor y por
tanto no rige el principio de cogestidn en términos absolutos. Asi, entre otras,
las SS del TS de 13 de mayo de 1987 y 18 de noviembre de 1988» (80).

(77) DIEZ-PICAZO, «Com. a art. 1.378», en Comentarios a las reformas, val. Il,
pag. 1378.

(78) GARCIA CANTERO (en CASTAN, Derecho civil, t. V, vol. 1, pag. 517) exajera d
airmar que € art. 1.378 se interpreta «unanimemente por la doctrina en € sentido de
establecerse una nulidad absoluta, no susceptible de convadidacion o confirmacién, ni
de que € Juez otorgue supletoriamente su consentimiento», pero esta afirmacion debe
tenerse en cuenta como criterio del autor. '

(79) PENA BERNALDO DE QUERQS, Derechos reales. Derecho hipotecario, pag. 263,
nota 137. «Consentimiento» no es sdlo la autorizacion prevista en € antiguo art. 1413
CC —que laR. de 6 de octubre de 1966 considerd insuficiente para que d marido, que
habia obtenido ese consentimiento de la mujer, donase un bien ganancia—.

(80) MONTES PENADES, en Derecho de familia, dir. V.L. MONTES y E. ROCA,
pag. 264. :
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6. Apoderado

Puede un apoderado hacer donaciones con poder expreso. «Cabe que el
donante las otorgue por si [las donaciones], o por medio de mandatario con
poder expreso al efecto, como establece € art. 1.713 CC para todos los
actos y contratos de engjenacion o riguroso dominio»; «no es necesario que
en el poder que con dicho fin se otorgue, se describan detalladamente las
fincas objeto de la donacion, bastando que se exprese, sin que degje lugar
a duda, cudles son éstas»; la aceptacion puede hacerse a donante «en la
persona de su mandatario; no corresponde a Registrador comprobar si
gueda al donante lo necesario para vivir conforme a sus circunstancias
(R. de 5 de agosto de 1907).

Sin embargo, es muy dudoso que pueda concederse un poder general
para donar. Como se ha escrito, con toda razon, «es harto improbable que
guepa otorgar a un representante un poder general para donar, teniendo en
cuenta €l cardcter intuitu personae de la donacion (la «mera liberalidad del
bienhechor» del art. 1.21 A) y la necesidad de que sea en cada caso € titular
del patrimonio quien estime los merecimientos o necesidades del donatario
o €l afecto que le profesa, y la propia capacidad de sacrificio en relacion
con su situacion familiar y patrimonial. Se trata de unas apreciaciones que,
por su naturaleza, no cabe delegar: es el propio donante, y no otra persona,
quien se halla en situacion de redlizarlas» (81).

En cuanto a la extensién del poder, si se ha concedido «para engjenar»,
sin precisar que comprende los actos a titulo gratuito, estos no deben en-
tenderse comprendidos en é (82).

7. Ausentes

L os representantes del ausente no pueden hacer donaciones hasta cinco
anos después de la declaracion de falecimiento (art. 196 CC).

8. Fundaciones

Es dudoso que las fundaciones puedan donar. La regulacion que el art.
19 LF hace de las engjenaciones en general no es aplicable a las gratuitas.
El principio de conservacion del patrimonio fundacional justifica el criterio
negativo. La relacion entre los epigrafes de los arts. 19 y 20 LF lo revela

(81) LACRUZ, Elementos, I, vol. 2°, capitulo actualizado por RAMS, pag. 96.
(82) Vid. en este sentido AVILA NAVARRO, La representacion con poder, pag. 78.
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con claridad. Naturalmente, cuando la donacién implique cumplimiento
dd fin fundacional (asistencial, sanitario, docente...) serd plenamente ad-
misible.

B. Capacidad para aceptar donaciones
1. Sujetos a patria potestad
I.  Aceptacién

a) «Toda persona que tenga capacidad natural de entender y de querer
tiene aptitud para aceptar donaciones» (ex art. 625, R. de 3 de marzo de
1989, relativa a dos menores de edad de 16 y 17 afios, que aceptan por si
mismos). No se exige, para aceptar donaciones, la capacidad general para
contratar {ex art. 626 a sensu contrario). Cuando se trata de actos «que
agotan su completa efectividad en una en una ventagja juridica neta para €l
incapaz», puede éste —con voluntad y juicio suficiente— actuar por si, sin
intervencion de su representante legal. «La intervencion del tutor solo es
necesaria cuando la situacion del incapaz pueda resultar perjudicada, no
cuando s6lo sdlo resulte favorecida» (83).

b) Por los menores sin tal «capacidad natural de entender y de querer»
deben aceptar las donaciones sus padres. Estos podran hacerlo sin necesidad
de obtener autorizacién judicial.

c¢) En algin caso puede existir contraposicion de intereses entre el
padre donante y €l hijo menor donatario, y en ese caso sera necesario €l
nombramiento de defensor judicial. «Puede en principio autorizarse la con-
currencia en un solo sujeto juridico de la doble cualidad de donante y
donatario, méxime cuando es el padre quien la asume; pero han de quedar
fuera de esta autorizacion aquellos actos a titulo gratuito que, por envolver
una posible contradiccion de intereses o un peligro inmediato o remoto de
los derechos pertenecientes a los hijos menores de edad, necesitan para su
perfeccion la concurrencia de una persona especialmente encargada de
evitar el perjuicio presente o futuro, la cual en el régimen actual del De-
recho familiar espafiol, no puede ser otra que el defensor judicial» (R. de
29 de diciembre de 1922).

d) La aceptacion de donaciones condicionales u onerosas hechas
a menores de edad deben ser aceptadas, en todo caso, por sus padres
—o legitimos representantes, en general— (art. 626).

(83) Ambas citas son de GORDUXO CANAS, Capacidad, incapacidades y estabilidad
de los contratos, Madrid, 1986, pag. 210, que tradada a nuestro ambito la idea de los
zustimmungsfreie Geschafte, y la aplica, entre otros, a supuesto del art. 626 CC.
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€) Los padres —o €l defensor, en su caso— deben realizar la notifica
cién al donante que ordena el art. 631 CC (naturalmente, y aunque €l precep-
to no lo diga, esta obligacion sdlo existird en el caso de que la aceptacion se
hayarealizado en escritura separada: art. 633). Es indudable que este precep-
to no se refiere sdlo a la representacion voluntaria, sino que abarca también
la legal. Entra en el dambito de la calificacion registral el comprobar que se
ha efectuado esa notificacién; porque, sin ella, la donacion o no se ha perfec-
cionado —segun lajurisprudencia mas constante (STS de 8 de abril de 1926,
1 de diciembre de 1948, 13 de noviembre de 1962, entre otras, y R. de 5 de
agosto de 1907), en cuyo caso no se hatransmitido la propiedad, y no cabria
por tanto inscripcion— o es alin revocable —segun la interpretacion de un
sector doctrina (84), lo que no impide que la propiedad se transmita—.

1. No aceptacion

Para no aceptar donaciones ofrecidas a los hijos menores no necesitan
obtener los padres, tras la reforma de la LO 1/1996, autorizacién judicial
(se ha suprimido del art. 166, parr. 2 CC la referencia a la «repudiacién»
de donaciones, que ademés de incorrecta —porque las donaciones no repu-
dian— planteaba el problema de la mera actitud pasiva de no aceptar).

2. Sujetos a tutela
I.  Aceptacién

El tutor puede aceptar donaciones —ordinarias, condicionales u onero-
sas—, sin necesidad de cumplir ningln requisito. Puede aceptar incluso, en
nombre del tutelado, la donacién de bienes suyos (del tutor); si éste tiene
prohibido adquirir a titulo gratuito bienes del tutelado (art. 221, 1.° CC),
adquirir a titulo oneroso bienes del mismo, y transmitirle a titulo oneroso
bienes propios (art. 221, 3.° CC), no tiene sin embargo prohibido transmitir
al pupilo, atitulo gratuito, bienes propios, lo que puede hacer sin autoriza-
ciénjudicial. Si la donacion hecha por €l tutor, con bienes propios, a pupi-
lo, lleva consigo cargas que favorezcan a aquél, deberia aplicarse por
analogia la doctrina de la R. de 29 de diciembre de 1922 (expuesta en
Vv, 87, B,1,c)].

(84) LALAGUNA, LOS articulos 623 y 629 del Cdadigo Civil y la naturaleza de la
donacion, RDP, 1963, p&g. 275; ALBALADEID, «Com a art. 623», en Comentario, Min.
Justicia, t. I, pag. 1589, LACRUZ... :



ESTUDIOS 773

Il. No aceptacion

Para no aceptar donaciones necesita el tutor obtener autorizacién judi-
cial (art. 271, 4.° CC). Pero como las donaciones no es renuncian o repu-
dian, sino que simplemente no se aceptan —omissio adquirendi—, ha de
interpretarse el precepto en el sentido de que para adoptar esta actitud
pasiva de rechazo ha de obtener el tutor autorizacion judicial.

3. Incpacitados sujetos a clratela
I. Aceptacion

La aceptacion puede hacerla el incapacitado sin asistencia del curador.
No es imaginable que la aceptacién de donaciones se incluya en la sentencia
de incapacitacion; s ésta no especifica los actos que el incapacitado no
puede hacer sin intervencién del curador, tampoco serd necesaria la inter-
vencion del curador (ex art. 290 en relacion con el art. 271 CC).

Lo mismo cabria decir respecto de las donaciones condicionales y
onerosas (s la sentencia no las incluye entre los actos necesitados de
asistencia); no entraria en juego el art. 290, porque esas donaciones no
aparecen en la enumeracion del art. 271; y tampoco entraria en juego el
626 CC por dos razones. primera, porque el incapacitado no es un inca-
paz («personas que no pueden contratar», dice ese articulo); segunda,
porque el curador no es un representante legal («legitimo representante»,
dice el mismo articulo).

I[I. No aceptacion

Tanto s la sentencia incluye la no aceptacion de donaciones, como si
no especifica los actos que el incapacitado no puede realizar por si solo
(ex art. 290 en relacion con el 271, 4.%), el incapacitado no podra renun-
ciar donaciones sin asistencia del curador. Este no necesitara autorizacion
judicial.

4. Conyuges

Aungue la regla (inatil) del art. 1.053 —«Cualquiera de los cényuges
podréa pedir la particion de la herencia sin intervencién del otro»— es una
norma de legitimacion procesal, valdria también como norma de capacidad,
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a diferencia de lo que sucedia antes de la reforma de 2 de mayo de 1975
—en que valia sélo como norma procesal. Al revés ha sucedido con el
art. 995 —«Cuando la herencia sea aceptada sin beneficio de inventario, por
persona casada y no concurra €l otro conyuge, prestando su consentimiento
a la aceptacién, no responderén de las deudas hereditarias los bienes de la
sociedad conyugal»—, que era una norma de capacidad antes de la reforma
de 1995, y se ha convertido en una regla de eficacia

5. Apoderado

a) Basta con que €l apoderado haya recibido un poder general, para
que pueda aceptar una donacion hecha a su poderdante. El innecesario
art. 630 CC establece que «El donatario debe, so pena de nulidad, aceptar
la donacién por si, o por medio de persona autorizada con poder especial
para el caso, o con poder general y bastante». Que el donatario tiene que
aceptar lo dicen los art. 623 y 629. Que el poder no tiene que ser
expreso, se deduce con toda claridad del art. 1713, parr. 2, porque la
aceptacion de donaciones ni es acto de riguroso dominio ni es acto
dispositivo en sentido estricto. '

b) El apoderado ha de notificar la aceptacion a donante (cuando se
haya producido en escritura separada). «Las personas que acepten una do-
nacion en representacion de otras que no puedan hacerlo por si, estardn
obligadas a procurar la notificacion y anotacion de que habla el articulo
633» (art. 631 CC).

6. Asociaciones

La Ley de 24 de diciembre de 1964 sélo permite recibir «libremente»
las donaciones de escasa cuantia, exigiendo, para las de cantidad o valor
superior, autorizacion gubernativa —de distinto nivel segin el montante de
aquéllos (art. 9)—. Si se trata de asociaciones «reconocidas de utilidad
publica» estdn exceptuadas de tales limitaciones. La representacion de la
asociacion para aceptar sera la sefialadaen V, § 3, A, 7, a).

7. Fundaciones
I.  Aceptacion

Corresponde la aceptacién de donaciones hechas a las fundaciones, a
Patronato (que puede delegar sus facultades en uno 0 mas de 'sus miembros,



ESTUDIOS 775

0 nombrar apoderados generales o especiales [art. 14 LF]). S se trata de
donacién con cargas que pueda desnaturalizar el fin fundacional, requerira
la previa autorizacion del Protectorado (art. 20, ap. 2 LF). De la relacion
entre los aps. 4y 5 del art. 11 RD 316/1996 y de la remision que éste hace
a art. 10 del mismo RD, parece que, aun no habiéndose obtenido esa
autorizacion del Protectorado, puede otorgarse la escritura de aceptacion de
donacién con cargas, pero entonces debe someterse e acto a la condicion
suspensiva de que se obtenga en un momento posterior.

Il. No aceptacion

La no aceptacion («dejar de aceptar») ha de hacerla el Patronato con
autorizacion del Protectorado, o, en defecto de éste, con aprobacién judicial
(art. 20, ap. 3 LF). A pesar de no haberse obtenido esa autorizacién, el
Protectorado puede renunciar a la donacion hecha a la fundacion, pero
sometiendo la eficacia de la renuncia a la obtencion de la autorizacion del
Protectorado en un momento posterior: asi parece resulta de la doble remi-
sién a que se ha hecho referencia en el apartado anterior.

§ 8 HERENCIA
A. Aceptacion de herencia
1. Sujetos a patria potestad

a) Pueden aceptar en su nombre los padres, sin ningln requisito, y
pueden aceptar de forma puray simple o a beneficio de inventario. La LO
1/1996, a suprimir la inciso final del parr. 2.2 del art. 166 —«la aceptacion
de la herencia se entendera hecha, en todo caso, a beneficio de inventa-
rio»— ha resuelto la dudas interpretativas que se planteaban sobre si esa
afirmacion debia entnderse aisladamente o en relacién con el inciso anterior
(en el sentido de que se entendia aceptada a beneficio de inventario cuando
€l juez denegase la repudiacion que pretendian realizar los padres).

b) Si progenitor sobreviviente representa a menor, y se trata de la
herencia del progenitor premuerto, es necesario el nombramiento de defen-
dor judicial para la liquidacion de la sociedad de gananciales y la acepta-
cion de herencia. «En las operaciones de liquidacion de la sociedad de
gananciales —que son de cardcter necesariamente previo para la determi-
nacion del caudal relicto— tienen evidentemente intereses contrapuestos la
viuday los herederos del conyuge difunto. Esta oposicion se da en la misma
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determinacion por inventario de los bienes que son gananciales, pues en su
formacidn se plantea un problema de determinacién de masas patrimoniales
—aganancial, parafernales, doétales, capital del marido— que no viene re-
suelto mecanicamente, pues la presuncién de gananciales no es indestruc-
tible. La existencia del conflicto de intereses priva, en estas operaciones, a
la viuda de la represemntacion legal y exige que ésta sea conferida a un
defensor nombrado por el Juez. De no hacerse asi, los actos u operaciones
otorgados solo por la viuda serdn nulos por fata de la reperesentacion legal
gue invoca» (R. 14 de marzo de 1991).

Ahora bien, en el mismo caso de herencia del progenitor premuerto, la
R. de 10 de enero de 1994, concurriendo circunstancias muy concretas
—existencia, junto a los bienes privativos, de un Unico bien ganancial (no
presuntivamente ganancial), y separacion judicial de los conyuges (por tan-
to, sin derechos sucesorios del supérstite)—, permite que la viuda liquide
la sociedad de gananciales y acepte la herencia en nombre del hijo. «[...]
La adjudicacion de la Unica finca ganancial por mitad y proindiviso es una
operacion sin trascendencia econdmica, [cque] supone solamente la transfor-
macién de la comunidad germanica en una comunidad romana sobre €l
mismo bien, que no envuelve peligro alguno de perjuicio o lesion para el
hijo».

Tampoco es necesario e nombramiento de defensor Jud|C|aI cuando,
no debiendo practicarse liquidacién de sociedad de gananciales (por-
que los cényuges son de vecindad mallorquina), la aceptacion de la
herencia y la adjudicacion de las fincas hereditarias se hace «en las
mismas cuotas indivisas que se corresponden con la proporcion fijada por
el testador» (R. de 27 de enero de 1987). «La adjudicacion pro indiviso
de las dos fincas hereditarias es una operacion sin trascendencia econé-
"micay, desde el punto de vista juridico, supone solamente que la comu-
nidad, sobre todo el patrimonio hereditario activo y pasivo (considerada
generalmente como una figura de comunidad germanica), se transforma
en una comunidad romana o por cuoctas indivisas sobre cada uno de los
bienes de la herencia. Esta transformacion no envuelve peligro alguno de
lesion o perjuicio para las hijas, porque las deudas de la herencia,
gue hipotéticamente pudieran existir, se mantienen sin variacion (cfr.
art. 1.084 CC)».

La misma idea de que la simple conversién de una comunidad heredi-
taria —germanica— en una comunidad romana, es decir, la adjudicacion
conforme al testamento, no entrafia contraposicion de intereses entre el
conyuge supérsite y sus hijos, estd presente en la R. de 6 de febrero de
1995, que rechaza también la existencia de intereses contrapuestos entre
uno y otros en las operaciones previas de formalizacion de inventario y
liquidacion de la sociedad de gananciales.
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2. Menores emancipados

Pueden aceptar la herencia por si solos, porque las limitaciones impues-
tas a emancipado han de interpretarse restrictivamente, y este acto no se
encuentra mencionado en el art. 323, y porque el mancipado tiene, gené
ricamente, la libre disposicién de sus bienes puede «regir [..] sus bienes
como si fuera mayor»—, aunque se impongan limitaciones respecto de
algunos de ellos (85). Pero la interpretacion del art. 992, parr. 1 CC
—«Pueden aceptar o repudiar una herencia todos los que tienen la libre
disposicion de sus bienes»— no es en absoluto pacifica: para un importante
sector de la doctrina, €l menor emancipado puede aceptar por si solo a
beneficio de inventario, pero para aceptar de forma pura 'y simple, como
ello compromete su propio patrimonio, necesita el complemento de capa-
cidad de los padres o del curador (86).

3. Sujetos a tutela

Puede redlizarla e tutor, con autorizacién judicial (art. 271, 49). Si
realiza la aceptacién a beneficio de inventario no necesita obtener autori-
zacion judicial (ex art. 271, 4.° a sensu contrario; ha desaparecido del
art. 992 la frase, més explicita, «si la aceptare por si €l tutor, la aceptacion
se entendera hecha a beneficio de inventario», por efecto de la LO 1/1996,
pero la regla se deduce del articulo anteriormente citado).

En caso de que exista conflicto de intereses entre el tutor y € pupilo,
seré necesario el nombramiento de defensor judicial (art. 299, 1.° CC), que
deberd obtener autorizacion judicial para aceptar de forma pura y simple.

4. Incapacitados sujetos a curatela

Si |a sentencia de incapacitacién incluye la aceptacion de herencia entre
los actos que €l incapacitado no puede hacer por si solo, 0 no especifica los

(85) Sin embargo, los autores que se inclinan por reconocer capacidad a menor
empancipado para aceptar no lo hacen de forma rotunda, PUIG BRUTAU, Fundamentos, t.
V, val. |, p&g. 202; GETE-ALONSO CALERA, La nueva normativa, pag. 139, quien afirma
gue esta era, ademas, la solucion admitida en e Derecho histérico. DIEZ-PICAZO y Gu-
LLON aducen € argumento de que € legidador, que dedica normas particulares a meno-
res e incapacitados en relacion con la aceptacion, no lo hace respecto de los emanci-
pados, «lo que puede ser indice de que € legidador no lo considera necesario por no
exigtir tal limitacion».

(86) ALBALADEX, Curso, t. V, pag. 97 (que sostiene que € emancipado solo puede
aceptar, por s solo, a beneficio delnventarlo) LACRUZ, Elementos, t. V, Madrld 1993,
pag. 84; O'CALLAGHAN, Comentario, Min. Justicia, pag. 2.362. :
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actos que no puede realizar por si, necesitara la asistencia del curador. «Si
la sentencia de incapacitacion por enfermedades fisicas 0 psiquicas no dis-
pusiere otra cosa, € sometido a clratela podrd, asistido del curador, aceptar
la herencia pura o simplemente o a beneficio de inventario» (art. 996 CC).
No necesita el curador obtener autorizacion judicial, cualquier que sea la
forma en gque se acepte la herencia (87).

Ni el curador, ni el defensor que, en caso de incompatibilidad de inte-
reses fuese necesario nombrar, necesitardn autorizacion judicial.

5. Fundaciones

La aceptacién de herencias ha de hacerla el Patronato (o sus delegados
0 apoderados. art. 14 LF), y se entendera siempre hecha a beneficio de
inventario (art. 20, ap. 1). Ni siquiera con autorizacién del Protectorado
pueden aceptarse de forma pura y simple herencias que hubiesen sido de-
feridas a una fundacion (88).

La posibilidad, reconocida a las fundaciones culturales privadas, de
aceptar sin beneficio de inventario con autorizacién del Protectorado
(art. 25 del D. 2.930/1972, de 21 dejulio), debe considerarse hoy eliminada,
teniendo en cuenta que la DD Unica de la Ley 30/1994 deroga «cuantas
disposiciones se opongan a la presente Ley recogidas [..] en € Decreto
2.930/1972», y lo dispuesto en e citado art. 25 se opone a lo dispuesto, en
forma imperativa, en e art. 20, 1 LF.

6. Apoderados

a) El poder para vender una participacion hereditaria comprende el
aceptar y partir la herencia, pero no la constitucion de un régimen de
propiedad horizontal (R. de 17 de abril de 1970).

b) El poder para vender el Unico bien hereditario, si bien implica la
facultad de aceptar —en base a art. 1.000 , 12 CC—, no confiere facultades

(87) LaLey Orgénica 1/199 ha agravado en este punto la situacion del incapaci-
tado sujeto a clratela De no haberse mtroduudo en e Cddigo esta norma especifica,
la relacion entre @ art. 290 y art. 271, 4.5, haria que € incapacitado pudiera aceptar
de forma pura'y smple con intervencién del curador; pero la aceptacion a beneficio de
inventario podria hacerla por si sdlo.

(88) La referencia a la aceptacion pura 'y smple que hace e ap. 3, par. 2.° del
at. 11 dd RD 316/1996 no puede deberse mas que a un error: este gpartado, por su
relacion con e anterior, esta regulando la aceptacion de legados con cargas, y los
legados no pueden aceptarse de forma «pura 'y smple».
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bastantes para realizar la liquidacion de la sociedad conyugal, la division de
la masa hereditaria y las adjudicaciones consiguientes (R. de 3 de noviem-
bre de 1908).

B. Repudiacion de herencia
1. Menores sujetos a patria potestad

a) Pueden repudiar los padres, con autorizacion judicial. «Los padres
deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado
deferidos al hijo. Si el Juez denegase la autorizacion, la herencia solo podra
ser aceptada a beneficio de inventario» (art. 166, parr. 2). A diferencia de
lo que sucedia antes de laLO 1/1996, en que la negativajudicial a conceder
la autorizacion implicaba la aceptacion automatica a beneficio de invénta-
rio, queda a hora a la decision de los padres e aceptar —a beneficio de
inventario necesariamente— o no aceptar.

b) No sera necesaria autorizacion judicial si el menor hubiese cumpli-
do dieciséis afios y, en concurrencia con sus padres, repudia la herencia en
documento publico (ex art. 166, pérr. Ult. CC). No parece que la expresién
«consintiere» que emplea € ese articulo debe entenderse referida sélo a la
voluntad positiva de «aceptar» 0 «querer», sino que puede abarcar también
la voluntad de «repudiar o renunciar» 0 «no querer».

2. Menores emancipados

El menor emancipado puede repudiar la herencia por si solo, porque €l
acto de repudiacion no estd comprendido en el art. 323, porque no es un acto
dispositivo en sentido estricto —como todos |os enumerados en ese articu-
lo— y porque no compromete su propio patrimonio (89). Pero la interpreta-
cion del art. 992, en su aplicacién a la repudiaxion de herencias, no es tam-
poco pacifico, no faltando autores que niegan la posibilidad de que el
emancipado pueda actuar sin complemento de capacidad; algunos consideran
exigible el consentimiento de los padres o del curador en todo caso (90), y

(89) Se inclinan por reconocer capacidad a emancipado para repudiar por si sdlo
los autores que le reconocen capacidad para -aceptar por si; vid. nota 85.

(90) ALBALADEXO, Curso, t. V, pag. 97;  argumento de LACRUZ (Elementos, t. V,
cap. actuaizado por RIVERO, pag. 84) de que € llamamiento hereditario sea un «objeto
de extraordinario valor», me parece una asmilacion un tanto forzada, 'y llevaria consigo
aplicar a la herencia todo el régimen (arts. 166, par. 1.2, 271, 22 CC.) de los-«objetos
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otros solo en e supuesto que en la herencia hubiera inmuebles, porque la
renuncia a éstos implicaria una disposicion de los mismos que caeria en €l
ambito del art. 323 (91).

3. Sujetos a tutela

Puede repudiar el tutor, con autorizacion judicial (art. 271, 4.°). Tam-
bién necesita el tutor obtener autorizacion judicial para repudiar un legado
(e art. cit. extiende la exigencia a todas las «liberalidades»).

4. Incapacitados sujetos a curatela

Tanto si la sentencia laincluye, como si no especifica los actos (art. 290
en ref. con art. 271, 4.%), el incapacitado debera contar con la intervencion
del curador para repudiar herencias.

5. Asociaciones

A pesar de la rigurosa exigencia de autorizacion judicial que impone el
art. 993, ladoctrina ha distinguido tradicionalmente entre las asociaciones de
interés privado y las interés publico, y ha considerado que carece de funda
mento que a las primeras se les someta control judicial en materia de repu-
diacion de herencias. La R. de 24 de mayo de 1930 se hace eco de esta
doctrina, y utiliza como uno de los fundamentos del fallo el que «los civilis-
tas espafioles dudan de que las Asociaciones [..] a que se refiere el articulo
[993 CC] sean otras que las de interés publico y reconocidas por la ley».

6. Fundaciones

El patronato no puede repudiar herencias sin la previa autorizacion del
Protectorado, o, en defecto de éste, sin la aprobaciénjudicial (art. 20, 3 LF).
Debe entenerse por tanto modificado en este punto, por la lex posterior que
es la LF, lo que dispone respecto de las fundaciones —que son, por defi-
nicion, de interés publico— el art. 993 CC.

preciosos», que es un concepto equivalente, porque, como escribe BERCOVITZ {Comen-
tarios a las reformas del Derecho defamilia, vol. 11, pag. 1.118), han de entenderse por
tales «todos aquéllos de mucho valor o muy costosos». -

(91) OCALLAGHAN, Comentario, Min. Justicia, pag. 2.362.
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~ No obstante, parece (por laremision que €l ap. 5 del art. 11 del RD 316/
1996 hace a ap. 4 del mismo, y laremision que éste hace, a su vez, a art.
10) que, a pesar de no haberse abtenido la autorizacion, puede el patronato
repudiar la herencia, pero debe entonces someter la repudiacion, en la
escritura publica, a la obtencion posterior de la autorizacion del protec-
torado.

C. Particion de herencia
1. Menores sujetos a patria potestad

a) Pueden los padres representar a los hijos menores en la particién de
la herencia a la que estén llamados, sin necesidad de requisito afiadido
alguno. «Cuando los menores [..] estén legalmente representados en la
particion, no sera necesaria la intervencién ni la aprobacion judicial», segin
el art. 1.060 CC.

A lavista de este articulo se puede dar a anterior su correcta interpre-
tacion. Al afirmar el art. 1.059 CC que «cuando los herederos mayores de
edad no se entendieren sobre el modo de hacer la particién, quedara a salvo
su derecho para que lo gjerciten en la forma prevenida en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil», no esta remitiendo, cuando exista algin menor, a la par-
ticion judicial; es solo cuando los herederos no se entendieren —y con
independencia de que existan o no menores (estando éstos debidamente
representados: art. 1.060 CC)—, cuando € 1.059 remite a la particién
judicial.

b) Si padres e hijos estan llamados a la misma herencia, es necesario
el nombramiento de defensor judicial, porque en la particibn —como en la
disolucién de comunidad— se considera que existen intereses opuestos
(ex. art. 163).

Esta regla es aplicable no sélo en el caso de que el progenitor y € hijo
adquieran, por herencia, cuotas en dominio, sino también cuando el proge-
nitor adquiere una cuota en usufructo, y -l hijo una cuota en nuda propie-
dad: «La actuacién de la madre usufructuaria, aun cuando se haga en €l
exclusivo concepto de representante legal de sus hijos menores nudo pro-
pietarios, estdn comprometiendo dos intereses que en el planteamiento legal
aparecen enfrentados: el suyo propio y €l de sus representados. Frente a esta
consideracién no cabra oponer la abstracta argumentacién de coincidencia
de los intereses del usufructuario y del nudo propietario de cuota en la
disolucion de la cosa comdn, en el sentido de que cuanto mas reciba éste,
méas se beneficiara aquél, pues s €ello es cierto, olvida que como €l objeto
del usufructo y nuda propiedad, de ser de una u otra especie, puede bene-
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ficiar aternativamente a uno de los titulares en perjuicio del otro [..] Debe
concluirse la necesidad de nombramiento de un defensor judicial que repre-
sente a los menores nudo propietarios en el acto particional (art. 163 CC)»
(R. de 27 de noviembre de 1986).

No hay contradiccion de intereses, y por tanto no es necesario €l nom-
bramiento de defensor judicial cuando la particion consiste en constituir
condominios —ordinarios— sobre cada uno de los bienes que integran la
comunidad —germanica— hereditaria, atribuyendo en aguéllas las mismas
cuotas cuotas que cado uno tenia en ésta (vid. R. de 28 de enero de 1987).

c) El defensor judicial necesita aprobacién judicial de la particion efec-
tuada. «El defensor judicial designado para representar a un menor o incapa-
citado en una particion, debera obtener la aprobacién del Juez, si éste no
hubiera dispuesto otra cosa a hacer el nombramiento» (art. 1.060, parr. 2).

d) Si laparticién larealiza un contador-partidor, éste debe inventariar
los bienes de la herencia, con citacién de los representantes legales de los
menores (art. 1.057 parr. 3).

2. Menores emancipados

El menor emancipado puede intervenir en la particion de la herencia por
si solo, sin contar con el consentimiento de sus padres o del curador. La
disposicién del art. 1.058 «[...] s los herederos fueren mayores y tuvieren
la libre administracion de sus bienes, podran distribuir la herencia de la
manera que tengan por conveniente», debe entenderse en el sentido de que
si actlan «como tengan por conveniente» —es decir, apartandose del tes-
tamento—, requieren la plena capacidad, pero si acttan conforme a él, no
requieren esa capacidad, bastando la del menor emancipado (que no tiene
limitada esta facultad por el art. 323 CC) (92). Que el menor emancipardo
puede concurrir por si solo a la particién lo ha afirmado reiteradamente la
DGRN: RR. de 4 de noviembre de 1896, 20 de junio de 1898, 15 de marzo
de 1902, 1 de julio de 1916, 28 de mayo de 1917 —e, incidentalmente,
porque se trataba de una disolucién de comunidad romana— la R. 21 de

(92) Admiten, con argumentos diferentes, que € menor emancipado intervenga por
si en la particion CASTAN, Derecho civil espafiol, comdn y foral, t. VI, val. Il, Madrid,
1973, pag. 285), ROCA SASTRE {Derecho hipotecario, t. Ill, Barcelona, 1979, pég. 767),
PUIG BRUTAU {Fundamentos, t. V, vol. lll, p&g. 497), VALLET {Panorama, pég. 925),
GETE-ALONSO CALERA {La nueva normativa en materia de capacidad de obrar de la
persona, Madrid, 1992, pag. 139), DIEZ-PICAZO Y GULLON, {Sstema de Derecho civil, t.
IV, Madrid, 1994, pag. 593), MANZANO SOLANO {Partlcmn de herencia y liquidacion de
la sociedad de gananciales, Boletin de Informacion de la Acadernla Granadina del
Notariado, nim. 59, noviembre 1985, pag. 2.304).
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diciembre de 1929. No puede silenciarse, sin embargo, que un sector im-
portante de la doctrina niega que el menor emancipado pueda intervenir en
la particién sin complemento de capacidad (93).

Por otro lado, la capacidad procesal exigida por el art. 1.052 —«Todo
coheredero que tenga la libre administracion y disposicion de sus bienes,
podra pedir en cualquier tiempo la particién de la herencia>— no debe
agravar la capacidad civil o sustantiva (94).

Sera necesario € consentimiento de los padres y, a fata de ambos, €l
del curador (ex art. 323), cuando se atribuya a un heredero un inmueble que
hubiera sido facilmente/divisible entre todos los llamados a la herencig;
como advierte la R. de 27 de noviembre de 1986, «es doctrina reiterada de
esta Direccion General, resultante de los articulos 1,059 a 1.062 CC, la de
que en las particiones debe salvarse, siendo posible, la homogeneidad de los
lotes, y que sélo en los casos de individisibilidad o «grave desmerecimien-
to» puede excepcionarse aquélla regla, sin que por ello se dtere la natura
leza del acto, que seguira siendo particional; mas cuando la heterogeneidad
de los lotes no obedezca a las razones objetivas.apuntadas, sino a la libre
voluntad del o de los otorgantes, la naturaleza dispositiva trascendera al
acto, con las consiguientes repercusiones en el régimen juridico aplicable,
y en especial y por lo que a supuestp debatido se refiere, en materia de
capacidad y representacion. '

En definitiva: el menor emancipado puede intervenir por si.solo en la
particion, pero, cuando, con ocasion de hacerla, se-sobrepasa lo meramente
particional —es decir, cuando los herederos distribuyen el caudal heredita-
ro «de la manera que tengan por conveniente»—, aquéllos necesitan el
complemento de capacidad; porque esa superacién de lo estrictamente par-
ticional exige «mayoria de edad y libre administracién de los bienes»:
art. 1.058 CC.

(93) La necesidad de que € emancipado obtenga e consentimiento de sus padres
0 tutor para intervenir en la particion, es sostenida por la mayoria 0 a menos un sector
destacado de la doctrina (ALBALADEX, t. Curso, t. V, pag. 159; CAMARA, Comentario,
pag. 2.477; PUIG BRUTAU, Fundamentos, t. V, vol. 3, pag. 372). LACRUZ aplica a la
intervencion del menor emancipado en la particion la regla procesal del art. 1.052, y le
niega en base a ella que pueda intervenir por si mismo; pero reconoce que «la tendencia
actual a ensanchar la esfera de actuacion de los emancipados hace presumir que, cuando
la particion se haga respetando las normas del CC sobre formacion de lotes, ‘los tribu-
nales considerardn capaz -a menor emancipado. Asi lo declara, -incidentdmente, la S. de
16 de mayo de 1984». A pesar de que parten del mismo presupuesto —que no puede
ser digtinta la capacided para pedir la particion y la capacidad .para practicarla—, llegan
a una consecuencia distinta de la anterior —y por tanto que & emancipado s puede
concurrir por si slo— DIEZ-PICAZO y GULLON, Sstema, pags. 572 y 593. .

(94) Unifica sin embargo ambas capacidades, exigiendo la més rigurosa, LACRUZ
{Elementos, t. V, cap. actudizado por SANCHO, pag. 115).
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3. Sujetos a tutela

a) Puede redlizarla € tutor, con aprobacion judicial posterior. «No
necesitardn autorizacién judicial la particiéon de herencia ni la division de
cosa comun realizadas por el tutor, pero una vez practicadas regueriran
aprobacién judicial» (art. 272 (95).

b) Si € tutor tiene intereses contrapuestos al del pupilo menor o inca
paz, serd necesario el nombramiento de un defensor judicial (art. 199, 1.9).

c) El defensor judicial debe obtener aprobacién judicial. «El defensor
judicial designado para representar a un menor o0 incapacitado en una par-
ticién, debera obtener |a aprobacion del Juez, si éste no hubiera dispuesto
otra cosa a hacer e nombramiento» (art. 1.060, parr. 2 (96)).

d) Silaparticion larealiza un contador-partidor, éste debe inventariar
los bienes de la herencia, con citacion del tutor (art. 1.057, parr. 3).

4. Incapacitados sujetos a clratela

Si entre los actos especificados por la sentencia de incapacitacion figu-
rase la particion hereditaria, el incapaz podra intervenir en la particion con
asistencia del curador. Si la sentencia no hubiese especificado los actos,
podra el incapaz intervenir en la particion por si solo (al eliminarse expli-
citamente la particion entre los actos para los que €l tutor necesitaba auto-
rizacion judicial [v. art. 272] por la LO 1/1996, se ha restringido implici-
tamente el &mbito del art. 290 CC, que determina la actuacion del curador.
El que se considere que la particion tiene carécter dispositivo no lleva
consigo la aplicacion del art. 271, 1.°, porque prevaleceria el art. 272 como
norma especifica).

En el primer caso —que la particién figurase entre los actos enumerados
por la sentencia—, no es necesario que el curador obtenga aprobacién
judicial de la particion. No me parece suficiente el argumento, pretendida-
mente |6gico, de que el curador, en el caso de la particion de la herencia,
no debe tener mayores facultades que las del tutor y las del defensor judi-

"~ (95) Lavishle colision entre este articulo y e 1.060 ha de sdvarse entendiendo
que d art. 272 es una norma especifica, y por tanto preferente respecto de la materia
que regula. Por tanto, cuando e «representante legal» a que se refiere & 272 sea d tutor,
si necesitara aprobacion judicial, porque lo exige e 1.060. Asi lo entiende también la
R. de 23 dejulio de 1990.

(96) El nuevo par. 2.2 afadido d art. 1.060 por laLO 1/96 ha dgjado sin vaor la
doctrina sentada por la DGRN en RR. de 4 de abril de 1986 y 23 de julio de 1990, y
ha rehabilitado la doctrina contraria, més antigua, mantenida en R. de 20 de abril de
1912, !
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cia (97). Téngase en cuenta que el incapacitado sometido a clratela puede,
«por su grado de discernimiento», actuar por si mismo, aunque «asistido»
por el curador —que no es un representante legal (98)—. En ningun de los
demas casos de asistencia (arts. 323 y 286 CC) se exije aprobacion judicial
de la particion. Lo que la aprobacion pretende es el abuso de autonomia del
representante legal, y el curador no lo es, ni tiene la misma autonomia que
un representante legal, porque se limita a asistir a un acto del incapacitado.
Tampoco me parece argumento suficiente el art. 1.060, interpretado a sensu
contario: si estando «representados legalmente» no necesitan los incapaci-
tados «la intervencidon ni la aprobacion judicial», cuando no actGan por
representante —el curador no 10 es— si necesitan «intervencion y aproba-
cion judicial» (99). La Unica interpretacion a sensu contrario que permite
el 1.060 es que si los menores no estan legalmente representados, sera
necesaria la intervencion y la aprobacion judicial. No se le puede hacer
decir a ese articulo nada de los emancipados.

Si son opuestos los intereses del curador y los del incapacitado sometido
a ella, serd necesario el nombramiento de un defensor judicial (art. 299),
cuya intervencion en la particion no necesitara aprobacién judicial —porque
no la necesita el curador a que sustituye—.

5. Ausente

El representante del declarado ausente debe obtener autorizacion judi-
cial para intervenir, en su nombre, en la particién de una herencia a la que
estuviera llamado (ex arts. 1.040 y 1.043 LEC), salvo que € representante
fuese cényuge, hijo o ascendiente del ausente (art. 2.046 LEC).

Requisito previo a la intervencion en nombre del. ausente es la demos-
tracion de que éste vivia a deferirse la herencia (art. 190 CC). De no
demostrarse, actlia el acrecimiento previsto en el art. 191 CC.

6. Legatario de parte alicuota

Cuando el heredero Unico concurre con legatario de parte alicuota, no
es procedente escritura de manifestacion de herencia, sino de particion, y

(97) Vid. MANZANO SOLANO, Particion de herencia y Iqu|daC|on de la soaedad de
gananciales, pag. 2.303.

(98) Vid., en este sentido, PENA, Derecho de familia, Madrid, 1989, pag. 596.

(99) Este creo entender que es & argumento de GETE-ALONSO CALERA, La nueva
normativa, pag. 253.
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ésta ha de preceder a la entrega del legado (R. de 8 de marzo de 1965). De
manera que €l legatario debe participar en la particién en e mismo plano
gue los herederos (100), y se le han de aplicar las mismas reglas de capa-
cidad segin su estado: minoria de edad, emancipacién, incapacidad... Por
esa aplicacion analdgica, la R. de 26 de marzo de 1952 exige a contador
partidor que forme inventario con citacion de los representantes legales de
los legatarios de parte alicuota menores o0 sujetos a tutela (tras la reforma
del art. 1057 por la LO 1/1996, de 15 de enero, habra de trasladarse esa
necesidad de citacion a los representantes legales o curadores de los lega-
tarios de parte alicuota sometidos a patria potestad o tutela, o a clratela por
prodigalidad o por enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas, inclu-
yendo por tanto alos mayores sujetos a patria potestad prorrogada [art. 171,
parr. 1 CC] o a tutela por extincién de aquélla [art. 171, parr. 3.9
y excluyendo a los menores emancipados sujetos a curatela [art. 286,
12 cqQ)).

En apoyo de la necesaria intervencion de los legatarios de parte alicuota
en la particion puede aducirse el que estén legitimados para promover el
juicio voluntario de testamentaria (art. 1,038, 3.° LEC); pero esa interven-
cion sigue encontrando oposicion en un sector de la doctrina (101).

7. Apoderado

La intervencion en la particion puede hacerse por medio de apoderado.
El poder que faculta para particiones y ventas permite adjudicar bienes en
pago de deudas a un extrafio (R. de 10 de agosto de 1918). También faculta
para intervenir en la liquidacién de la sociedad conyugal. Implica facultad
para partir —y también para aceptar— el poder concedido para vender la
cuota indivisa de una herencia (R, de 17 de abril de 1970).

(100) Vid R. de 4 de noviembre de 1935. El TS ha asmilado a.legatario de parte
alicuota a heredero que acepta a beneficio de inventario (SS. de 16 de octubre de 1940
y 22 de enero de 1963).

-ROCA dfirma que, asi como es potestativa la intervencion de los cesionarios de alguna
cuota hereditaria, es necesaria la concurrencia —en concepto de parte— de todos los
legatarios de parte alicuota {Derecho hereditario, t. Ill, pag. 766). VALLET reduce esa
intervencion de los legatarios de parte alicuota a avaluo la liquidacion y la aompro-
bacion del vaor de las hijuelas, atribuyendo a los herederos una preferente facultad de
eleccion del contenido de las cuotas de aguéllos (respetando, naturalmente, las propor-
ciones fijadas del testamento) (Apuntes de Derecho sucesorlo Madrid, 1955, pag. 276).
Esta cita, mas reciente

(101)" PuUiG BRUTAU afirmano ya que esos Iegatarlos no deban intervenir, sino que
no pueden intervenir {Fundamentos, t. V, vol. 3.5, pag. 445).
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8. Arbitros

Ademas del nombramiento del arbitro que es, en definitiva, e contador-
partidor dativo (art. 1.057, parr. 2), pueden los herederos nombrar un arbitro
para que haga la particién (arts. 1 y 2 LA de 5 de diciembre de 1988), y
también «sera vélido el arbitrgje instituido por la sola voluntad del testador
que lo establezca para solucionar las diferencias que puedan surgir entre
herederos no fozosos o legatarios para cuestiones relativas a la distribucion
0 administracién de la herencia». '

D.. Conmutacién de la legitima del conyuge viudo

La facultad de elegir alguna de las formas de conmutacion que prevé €l
art. 839 CC corresponde a los herederos, sean voluntarios o forzosos, tes-
tamentarios o abintestato, o incluso legatarios afectados por el usufructo
legal del viudo, y tanto si aquéllos son descendientes, ascendientes o cola-
terales o extrafios al mismo, y tanto si la cuota vidual recae sobre el tercio
de mejora como si recae sobre €l tercio de libre disposicion (102). Los
herederos han de adoptar el acuerdo de conmutar, y la forma concreta de
hacerlo, por unanimidad (103). -El contador-partidor no puede.imponer la
conmutacion, segln la STS de 24 de noviembre de 1960.

También tiene el testador facultad para ordenar la conmutacion. El
testador puede: a) imponer que no tenga lugar la conmutacion, o que tenga
lugar de una forma determinada; b) si existen herederos forzosos, puede
imponer la conmutacién siempre que recaiga en parte de la herencia libre-
mente disponible, y aun afectando al tercio de mejora.(104).

El inciso «procediendo de mutuo acuerdo» no significa que herederos y
viudo hayan de ponerse de acuerdo.en-la forma de comutar; la eleccion de la
forma de satisfacer la cuota vidual corresponde a los herederos. EI «mutuo
acuerdo» serefiere alas incidencias de larealizacion o gecucion de laforma
concreta dispuesta por €l testador o elegida por los herederos (105).

El contador-partidor no puede decidir la conmutacion. S6lo” en el caso
de que el testador la hubiese previsto, podra gecutarla o llevarla a la
préctica el contador (106) (respetando la exigencia del «mutuo acuerdo», en

(102) VALLET, com. d art. 839 CC, en Comentario, Min. de Justicia, pag' 2.074.

(103) LACRUZ, Elementos, t. V, pag. 401, PUIG BRUTAU, Fundamentos, pag. 107.

(104) VALLET, ib., pag. 2.075. Que el testador tenga la facultad de conmutar lo
considera «inseguro» LACRUZ ib.

(105) VALLET, ib., pag. 1.076.

(106) PUIG BRUTAU entiende que sdlo cuando ¢ testador encarga de manera expresa
al contedor ¢ llevar a la préctica la conmutacion que ordena, ‘pueda éste hacerlo {Fun-
damentos, péag. 108).
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los términos vistos): si € testador ha precisado la modalidad concreta de
conmutacion, debera el contador cumplir la ordenada; si el testador se ha
limitado a ordenar que se conmute, sin sefialar la modalidad concreta, €l
contador podré decidir cudl haya de ser esa modalidad —facultad que
tendran también los herederos— (107).

El defensor judicial, representante del heredero Unico menor de edad,
por incompatibilidad de su madre, usufructuaria legal, puede acordar con
ella la conmutacion, segin declaré el TS en S. 28 de junio de 1962, que
exigié autorizacion judicial por entregarse inmuebles.

E. Ejecucion testamentaria por albacea y particion de la herencia
por contador-partidor.

1. Albacea (108)

a) El albacea solo puede entregar legados de inmuebles si esta espe-
cialmente facultado. Segun el art. 885 CC, «El legatario no puede ocupar
por su propia voluntad la cosa legada, sino que debe pedir su entrega y
posesion a heredero o a abacea, cuando éste se halla autorizado para
darla». A falta de autorizacion testamentaria, € albacea solo esta facultado
para entregar los legados que consistan en metélico (y con conocimiento y
beneplacito del heredero) (art. 902, 2.2), y son los herederos los que deben
entregar los legados de inmuebles.

En el caso en que esté facultado el albacea, sblo é puede hacer la
entrega del legado de inmuebles y no los herederos (ex. art. 81, c] RH).

Para que pueda tener lugar la entrega del legado por el albacea es nece-
sario que preceda la liquidacion y particion genera de la herencia, porque
solamente de este modo puede saberse si dichos legados se encuentran dentro
de la cuota de que puede disponer €l testador, y no se perjudica, por tanto,
la legitima de los herederos fozosos; a no ser que los expresados herederos

(107 MASIDE MIRANDA, Legitima del conyuge supérstite, Madrid, 1989, pag. 178.

(108) En cuanto ala capacidad para ser albacea, seglin d art. 893 CC, «No podra
ser albacea € que no tenga capacidad para obligarse. EI menor no podra serlo, ni con
la autorizacion del padre o del tutor». Entienden los autores que tampoco puede ser
abacea @ menor emancipado: v. CAMARA, com. a art. 1.057, Comentario, Min. de
Justicia, pég. 2.488; ALBALADEJ, Curso de Derecho Civil, t. V, Madrid, 1994, pag. 354,
dando una razén muy estibable: & 893 tiene que referirse al menor emancipado, porque
para excluir a no emancipado ya esta e 1.263. PUIG FERRIOL entiende, por € contario,
que s puede serlo, aunque afirma que «especidmente con referencia a los albaceas
universales, no siempre resultara 1o més conveniente», com. a art. 893, ibidem,
pég. 2.184. Una exposicion completa de las diversas posiciones doctrindes sobre este
punto la hace @ autor en com. a mismo art. en Comentarios, dir., Albaladgjo, 't. XII,
vol. 2, pag. 46. )
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concurran también ala entrega o manifiestan su conformidad con que ésta se
efectlie sin cumplir dicha formalidad, pues a constituir una garantia y un
derecho en favor de los mismos, claro es que pueden renunciar a él, si tienen
la necesaria capacidad legal (R. de 27 de febrero de 1982 (109)). Esta nece-
sidad de previaliquidacién y particién se impone también en el caso de que
el legatario esté facultado por el testador para posesionarse del inmueble
legado; segiin la R. de 25 de mayo de 1971, esa facultad concedida al lega-
tario puede gjercerse «cuando no hay herederos forzosos, pero no puede tener
aplicaciéon en el supuesto de que existan legitimarios interesados, dado el
caracter imperativo de las normas legales que protegen sus derechos, y que
hace necesaria su presencia para que no puedan resultar éstos desconocidos
o vulnerados, 1o que podra tener lugar de aplicarse sin su intervencion la
cldusulatestamentaria discutida». Por tanto, no solo es necesario, también en
este caso, laprevia particion, sino que la facultad de posesionarse y de otor-
gar la «escritura de manifestacion de legado» (art. 81a] RH) es inaplicable,
y debe cumplirse lo.dispuesto en €l art. 885 CC.

b) El abacea puede engjenar inmuebles de la herencia, tanto si esta
autorizado para hacerlo por el testador, como si no lo esta

a) Si estd autorizado, habra de estarse a la voluntad del testador de
que prescinda o no de los herederos para engjenar. Si no expresa lo con-
trario, se entiende que el albacea puede engjenar sin intervencién de los
herederos (110).

b) Si no esta autorizado, podra engjenar en los términos del art. 903
CC: «Si no hubiere en la herencia dinero bastante para el pago de funerales
y legados, y los herederos no lo aportaren de lo suyo, promoverdn los
albaceas la venta de los bienes muebles; y, no alcanzando éstos, la de los
inmuebles, con intervencion de los herederos.

Si estuviere interesado en la herencia algin menor, ausente, corporacion
0 establecimiento publico, la venta de los bienes se har4 con las formali-
dades prevenidas por las leyes para tales casos».

Por «intervencion» de los herederos ha de entenderse la necesidad de
comunicar la enajenacion proyectada a los herederos, para que éstos la aprue-
ben; si se oponen a ella, decidira en Ultimo término la autoridad judicial
sobre la procedencia o no del acto dispositivo en el caso concreto (111).

(109) En igua sentido se manifiesta la R. de 7 de abril de 1906.

(110) En este sentido LACRUZ, Elementos, t. V, pag. 409. ALBALADEX considera, por
el contrario, que, € testador no puede eximir a abacea de la intervencion de los
legitimarios aunque, si de la de los herederos voluntarios. Y entiende también —en
armonia con lo anterior—, que s se ha limitado a facultar a abacea para vender, debe
éste contar —con mayor razén— con los legitimarios Curso, t. V, pag. 355.

(111) ALBALADEJO, com. d art. 903 en Comentarios, t, XII, vol. 2, pag. 202.
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La expresion «herederos» incluye tanto a los voluntarios como los fo-
z0sos o legitimarios (R. de 19 de julio de 1952), incluso s estos Ultimos
han de percibir su legitima por titulo distinto a la institucién hereditaria,
como autoriza el art. 815 CC (112)

2. Contador-partidor (113)

a) El contador-partidor tiene facultad de entregar legados de inmue-
bles sin necesidad de estar facultado por el testador (R. de 27 de febrero
de 1982). Todo lo dicho anteriormente sobre la necesidad de previa parti-
cion, afin de presevar las legitimas, es, naturamente, aplicable a la entrega
de legados por el contador-partidor.

b) El contador-partidor, obligado a cumplir el art. 1.061 CC (114)
—que impone igualdad cualitativa en las adjudicaciones—, solo puede ad-
judicar bienes a un heredero —abonando a los otros €l exceso en metélico
(hereditario (115))-—, cuando los bienes «sean indivisibles o desmerezcan
mucho por su division» (art. 1.061, parr. 1 CC).

La Direccion General de los Registros ha considerado posible que el
contador-partidor realice esa adjudicacion a uno de los herederos —y el
abono en metdlico a los demas—, tratdndose de un caserio vasco, Unico
bien hereditario (R. de 23 de julio de 1925), una finca indivisible, Gnico
bien hereditario (R. de 6 de abril de 1962), «una solay pequefia finca» (R.
de 2 de diciembre de 1964). Como ha advertido la Direccion en la Res. cit.
de 1962, la adjudicacion del inmueble a uno solo de los herederos no
supone un acto dispositivo que, en el caso de existieran menores, hiciera
necesaria la aplicacion del art. 163 CC. Si la adjudicacion de los inmuebles
a un heredero no tuviera como fundamento o causa la individibilidad o
grave desmerecimiento previstas en e art. 1.062, parr. 1, se trataria «de un

(112) PUIG FERRIOL, «Com. d art. 903», en Comentario, Ministerio de Justicia, pég.

(113) Se considera que la capacidad requerida para ser contador-partidor es la
misma que se exige para ser albacea. Vid., sobre etta Ultima, nota 108. No puede ser
contador-partidor & coheredero (art. 1.057), salvo que renuncia a la herencia (STS. de
18 de mayo de 1962). Tampoco € conyuge viudo (STS. de 8 de febrero de 1892 y 13
de junio de 1898).

(114) V., en edte sentido, R. de 2 de diciembre de 1964. La doctrina admlte sn
embargo, que lo dispuesto en @ art. 1.061 no entra en juego s @ testador ha facultado
expresamente a testador para partir «de la forma que estime mas conveniente» 0 «con
las més amplias facultades»> (VALLET, LACRUZ, ALBALADEJD, entre otros).

(115) El metdlico hade ser hereditario (v., entre otros, CAMARA, «Com. d art. 1062
CC», Comentario, Min. de Justicia, vol. |, pag. 2505); s esmetallco no hereditario, la
cuestion hace transito a art. 841, que se trata mas adelante.
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acto de engjenacion que escapa a las facultades del contador y requiere el
consentimiento de todos los herederos» (Res. cit. de 1964).

A efecto de cumplir lo dispuesto en € art. 1.061 CC, y formar lotes o
hijuelas homogéneos, puede €l contador agrupar, segregar o dividir fin-
cas (116), sin necesidad de autorizacion o aprobacion judicial.

Distinta de la adjudicacion exclusiva a un heredero, por razones obje-
tivas (art. 1.062), e incluso de la adjudicacién exclusiva a un heredero,
porgue el testador haya eximido a contador-partidor del cumplimiento de
la igualdad cualitativa del art. 1.061, es la adjudicacion exclusiva a uno con
la obligacion de compensar con dinero no hereditario (art. 841, parr, 1 CC).
Este articulo no exige presupuesto objetivo alguno. Su aplicacion exige, sin
embargo, una atribucion clara de esta facultad concreta (117). No puede
entenderse comprendida en la facultad que le atribuya el testamento para
adjudicar a uno la explotacién (art. 1.056, parr. 2), para partir sn homoge-
neidad (art. 1.061), o para adjudicar a uno bienes indivisibles, sin posible
oposicion de los herederos (art. 1.062, en sus dos parrafos).

c) Laparticion larealiza el contador-partidor por si mismo, sin inter-
vencion de los herederos (118), y es inscribible en virtud del titulo otorgado
exclusivamente por é (119). Desde las RR. de 25 de agosto y 22 de Octubre
de 1879, la DGRN ha reiterado, en multitud de ocasiones (120), que la

(116) Asi lo entienden ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, t, 111, Barcelona, 1979,
pég. 749, y RODRIGUEZ LOPEZ, Dictamenes sobre problemas practicos de Derecho inmo-
biliario, Granada, 1987, pag. 76.

(117) V., en éste sentido, ALBALAUEIO, Curso, pég. 152 también PUIG BRUTAU,
Fundamentos t. V, vol. 3.°, Barcdlona 1991, pag. 399. En cuanto ala relacion del 841
con & 1056 —que en una lectura superficia puede parecer que ha quedado subsumido
en aguél—; téngase en cuenta que € dltimo articulo entrafia una disposicion testamen-
taria imperativa, mientras que € primero, una disposicién testamentaria ludible: los
arts. 842 a 844 convierten la orden de pago en metdlico en una opcion del heredero o
herederos a quienes se adjudica € caudal hereditario.

Como, ademas, € contador-partidor solo estd «autorizado» (art. 841) adjudicar los
bienes a un heredero 6 herederos, @ mismo puede decidir no hacerlo, s lo considera
conveniente. LACRUZ entiende (atribuyendo al testador una facultad que, a mi juicio, y
a la vista del art. 841, no tiene) que e testador puede «ordenar imperativamente» &
contador-partidor que redice esa adjudicacion, en cuyo caso, S ningun heredero favo-
recido con €l caudal se opone, habra de cumplirse (Elementos, £> V, eap. actudizado por
DELGADO ECHEVERRIA, pég, 386).

(118) Sdvo que se trate de contador-partidor dativo, cuya particién requiere con-
firmacion expresa de todos los herederos y legatarios y; en su defecto, aprobacion
judicial, segin d art. 1.057, par. 2 CC,

(119) En la cdificacion de la particion hecha por contador-partidor debe tenerse
presente la limitacién que impone la STS. de 12 de diciembre de 1906:

(120) RR. de 22 de enero de 1898, 18 de mayo de 1900, 11 de septiembre de 1907,
19 de junio de 1929, 17 de abril de 1943, 15 dejulio de 1943, 3 de agosto de 1944...
También la jurisprutencia del TS ha reiterado que la particion hecha por contador no
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particion realizada por contador-partidor es inscribible sin necesidad de que
conste la aceptacion (de la herencia) de los herederos. Y como la particion
hecha por € contador-partidor es «reputada como si hubiese sido hecha por
el causante» no necesita ser aprobada por 1os herederos (R. de 27 de diciem-
bre de 1982).

Si entre los coherederos hay menores o incapacitados (0, mas exacta-
mente, si hay «alguno sometido a patria potestad o tutela, o a curatela por
prodigalidad o por enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas»), €
contador-partidor debera inventariar los bienes de la herencia con citacion
de los representantes legales o curadores de dichas personas (art. 1.057). En
el caso de que la curatela se haya constituido para asistir a menores eman-
cipados —porque los padres hubieran fallecido, o hubieran quedado impe-
didos para el gercicio de la asistencia—, el tutor no tiene que citar a
curador: lareformadel art. 1.057 CC por LO 1/1996, de ha quitado larazon
a Tribunal Supremo, que sostuvo que si era necesario en S. de 16 de mayo
de 1984, entendiendo que el término «menor» englobaba a los emancipados.
La misma reforma ha extendido implicitamente la exigencia de ciratela a
los mayores de edad sujetos a la patria potestad prorrogada del art. 171,
parr. 12 CC.

Se exige citacion, no asistencia. La citacion puede hacerse de cuaquier
forma; «es védlida de cualquier forma que se haga, siempre que contenga la
indicacion del objeto, lugar y fecha» (STS de 26 de noviembre de 1955).
No es necesario que, ademés de a los representantes legales o curadores, se
cite a los herederos mayores de edad y demés interesados en la herencia;
sostuvo la necesidad la S. de 23 de diciembre de 1973, pero esta doctrina,
a la vista de la redaccion dada a art. 1.957, parr. 3% por la LO 1/ 1966,
ha de considerarse superada. La particion —y la escritura en la que se
realiza 0 se inserta— debe expresar la edad de los herederos, de lo contario
adolecera de defecto subsanable (R. de 21 de diciembre de 1909).

Si los representantes legales (0 curadores) tienen intereses opuestos a los
de los menores o incapacitados, la citacion a inventario deberd hacerse a .
defensor judicial, como advirtié ya una resolucion de 13 de mayo de 1916.
La DGRN ha afirmado reiteradamente que, aunque existan menores o in-
capacitados no es necesaria la aprobacion judicial de la particion realizada
por €l contador-partidor (RR. de 5 de octubre de 1900, 2 de agosto de 1909,
17 de mayo de 1910). '

Cuando ala particion concurren los herederos y la aprueban, no por ello
se altera su carécter unilateral y se convierte en contractual —con la tras-
cendencia que €llo tiene en orden a la capacidad—; tampoco si los herede-

requiere aprobacion de los herederos, por ser un acto unilateral: SS. de 3 de diciembre
de 1965, 2 de noviembre de 1957, 17 dejunio de 1963, 18 de febrero de 1987.
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ros hacen algo mas que aceptar (el contador «pudo inquirir la opinidon de
los herederos, suavizar los criterios contradictorios y armonizar las diversas
pretensiones, para e mejor cumplimiento», dice la R. de 6 de marzo de
1930) la particién deja de tener caracter unilateral.

Ahora bien, en determinados casos, la intervencién de los herederos en
la particién hecha por €l contador-partidor es de tal alcance que desnatu-
raliza su cardcter unilateral: vid. RR de 30 de junio de 1914 y 9 de enero
de 1918. En ta caso han de aplicarse las reglas de la particion hecha por
los herederos (con los requisitos exigidos si hay menores o incapacitados).

Existiendo contador-partidor, no pueden los herederos hacer la particion:
«Cuando €l testador no hubiese hecho la particién, ni encomendado a otro
esta facultad, los herederos [..] podran distribuir la herencia de la manera
gue tengan por conveniente» (art. 1.058 CC). Debe tenerse en cuenta, no
obstante, que €l testador puede prever la particion por contador-partidor
como supletoria de la que hagan los herederos de comin acuerdo (121).
Tampoco pueden pactar la indivision cuando el testador ha nombrado conta-
dor-partidor (122).

Confirma que los herederos no pueden prescindir del contador-parti-
dor (123) laR. de 28 de abril de 1945: «[...] € art. 1.057 determina paralos
herederos la obligacién de someterse a las operaciones divisorias que realice
el nombrado, y pasar por €ellas absteniéndose en principio de realizarlas di-
rectamente por si o por medio de personas que nombraren al efecto, puesto
gue esta conducta equivaldria a desconocer y dejar desvirtuada la designa-
cion hecha por el testador» (124). La S. de 16 de febrero de 1962 sefiala, en
esa misma linea, que «los herederos solo podran disponer libremente de los
bienes hereditarios distribuyéndolos como les plazca cuando no exista comi-
sario contador, o haya fenecido €l plazo otorgado a éste para realizar su
cometido» (125). Este es un criterio generalizado en la doctrina (126).

(121) Clausula testamentaria que recomienda MENENDEZ-VALDES GOLPE, «;Pueden
partir los herederos habiendo contedor-partidor?», RDN, 1970, pag. 174.

(122) DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sistema, t. IV, pag. 590.

(123) Como no pueden prescindir tampoco de la epartici(’)n hecha por d testador (la
frase «se pasara por ella», del art. 1.056, parr. 1.5 no puede ser més expresiva).
Si pactan adjudicaciones distintas a €ella, éstas entrafiaran acuerdos traslativos, que
requerirén la capacidad adecuada a actos de esa naturaleza. No pueden los herederos
tampoco ignorar la prohibicion de dividir impuesta por e testador.

(124) Ya habian sostenido esta doctrina las RR. de 22 de octubre de 1897 y 15 de
julio de 1943. :

(125) Sin una doctrina tan explicita, ese es e mismo criterio que subyace en
falo de la S. de 15 de junio de 1988.

(126) Cossio, Instituciones de Derecho civil, vol. 2, Madrid, 1975, pag. 999; PUIG
BRUTAU, Fundamentos, t. V, vol. 3, p4g. 377; DIEZ-PICAZO y GULLON, Sstema, IV, pag,
590. Como indica acertadamente CAMARA, «la designacion de contador en € testamento
puede obedecer a designio de proteger a algin heredero a que se supone pueda ser vic-
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Ahora bien, en determinados casos pueden hacer los herederos la par-
ticion, aun existiendo contador-partidor nombrado. Pone de relieve la reso-
lucion citada, que «como hay que reconocer que, por variadisimas circuns-
tancias, pueden haber caducado las facultades del comisario, y a su vez la
limitacion del poder dispositivo de los herederos, mantenida indefinidamen-
te equivaldria a cierre del Registro, se hace necesario permitir la inscrip-
cion de la particion otorgada por los herederos cuando por el tiempo trans-
currido sin aceptar ni eecutar el mandato, y por las circunstancias de
fallecimiento, incapacidad o ausencia de los comisarios que el Notario haya
puesto de relieve, se venga en conocimiento de su licitud y eficacia» (127).

d) El contador-partidor puede, con intervencion necesaria del conyuge
sobreviviente (128), liquidar la sociedad de gananciales (129). Esta facultad
engloba la calificacion de la naturaleza de los bienes adquiridos o aportados
(R. de 8 de febrero de 1957).

tima de la mayor gabilidad, expedriencia o prepotencia de sus coherederos» (Comentario,
Min. Justicia, t. |, pag. 2.492). LACRUZ entiende, sin embargo, que los herederos, por
acuerdo undnime, pueden prescindir del contador (Elementos, t. V, cap. actualizado por
SANCHO, pé4g. 130); también ALBALADEIO (Curso, t. V, 1994, p4g. 149), que sin embargo
considera que los herederos deben respetar |a prohibicién de dividir impuesta por € tes-
tador [ib., pag. 130], lo que me parece incongruente, porque s no tienen que respetar €
nombramiento de contador no tendran que respetar tampoco la prohibicién de dividir.

(127) No debe olvidarse, sin embargo, que la R. de 3 de julio de 1926 impide d
Registrador apreciar —o cdifica— la caducidad del cargo de contador. Como advierte
esa resolucién, y también las de 23 de julio de 1910 y 30 de enero de 1911, los
herederos pueden ampliar €l plazo lega concedido a contador (ex art. 906), y esa
prorrdga puede ser expresa o incluso tacita. Sin embargi, en € caso de laR. de 11 de
octubre de 1982, en que & propio contador manifestaba la fecha en que tuvo conoci-
miento de su nombramiento, y de la propia escritura resultaba la caducidad del cargo,
la DG confirma la nota en que e Registrador advertia € defecto de que «los trabgos
particionajes concluyeron fuera del plazo que establece € articulo 904 CC, siendo
necesario que ratifiquen los demés interesados en la sucesion tales operaciones.

En gpoyo de la conveniencia de que € Registrador aprecie, @ menos en esos casos,
la caducidad del cargo, ha de sefidarse que, seglin & TS, la particion llevada a cabo por
el contador fuera de plazo es nula de pleno derecho, es decir, con nulidad insanable y
definitiva (S. de 30 de octubre de 1970).

(128) La necesaria intervencion del sobreviviente la ha reiterado la DGRN: RR. de
14 de marzo de 1903, 26 de febrero y 30 de abril de 1906, 11 de septiembre de 1907,
y otras muchas, entre las més recientes, la de 30 de juio de 1992.

S @ contador-partidor ha prescindido, d liquidar la sociedad de gananciales, de la
intervencion del conyuge sobreviviente, € acto no queda subsanado por la posterior
aprobacion judicia (R. 31 de enero de 1912) pero si por la aprobacion del conyuge, con
lo que se encuentra completa la representacion de ambas partes interesadas “en dicho
acto, y sin que sea ademés necesaria la intervencion de los herederos (R. de 29 de enero
de 1908).

(129) Los obstéculos doctrinales que .se advierten a la posibilidad de que € con-
tador liquide la sociedad de gananciales los pone de relieve LACRUZ, Elementos, t. V,
pag. 155), aunque reconoce. que la préctica y la jurisprudencia los ha superado absolu-
tamente.
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€) Tienen carécter particional, y pueden realizarse por el contador-
partidor, las siguientes operaciones:

a') Colacidn, fijacion de legitimas y reduccidon de legados. La R. de
9 de marzo de 1927 permite que las haga por si mismo el contador-partidor,
pues tienen «indiscutible caracter particional», y sostiene que «si debe el
comisario convocar a los interesados y pactar con ellos, concluiria con la
forma unilateral de las particiones de referencia y se introducirian en los
instrumentos notariales correspondientes una serie de relaciones juridicas y
de supuestos extrafios a las declaraciones de la persona a quien el testador
ha confiado la mision de explanar, fijar y ejecutar su Ultima voluntad». Ya
habian afirmado que el contador-partidor esté facultado para fijar €l importe
de las legitimas las RR. de 22 de enero de 1898 y 16 de junio de 1922).
En concreto respecto de la reduccion de legados, la R. de 14 de abril de
1969 consider6 vaida la adjudicacion por el contador-partidor de un nime-
ro de fincas menor de las que habian sido legadas, a causa de que, por
exceder su valor de la parte de que el causante podia disponer libremente,
tuvo que proceder a su reduccion.

b") Determinacién de bienes reservables. Afirmala R. de 14 de abril
de 1969 que «a formar parte los bienes reservables de la herencia del
reservista, podré el albacea contador-partidor designado por el testador con
amplias facultades, resolver todas las incidencias de las operaciones parti-
cionales, entre las que se encuentra la de fijar reservas sin necesidad de que
hayan de comparecer los reservatarios como herederos del difunto, ya que
en este caso, la particion no tendria carécter unilateral a intervenir otras
personas para el cumplimiento y ejecucion de su ultima voluntads.

¢) Reduccion de donaciones inoficiosas. Entienden los autores que el
contador-partidor puede calificar la inoficiosidad de donaciones hechas por
el causante, pero para la eficacia registral que ello implique, sera indispen-
sable la conformidad del donatario cuya donacion se reduzca total o parcial-
mente, o la del Juez en su caso (130).

d) Aplicacién del derecho de acrecer. Puede —y debe— realizarla €l
contador-partidor —al igual que debe tener en cuenta la renuncia que un
heredero le haya comunicado—, pues de lo contrario. seria errnea la par-
ticion. Y tal aplicacion cae dentro de la calificacion registral (131), como
cae también la errénea aplicacion del derecho de acrecer hecha por €l
contador-partidor contraviniendo una clausula testamentarla que disponga
una sustitucion vulgar

(1300 CAMY, Comentarios, v. Ill, pag. 468.
(131) Opina lo contrario, es decir, que la aplicacion del derecho de acrecer por €
contador no es cdificable, CAMY, ib., pag. 470.
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€) Valoracién de las desheredaciones e incapacidades para suceder. Si
la desheracidn realizada en el testamento responde a una justa causa expre-
sada en él, debe tenerla en cuenta € contador (no si la desheredacion se ha
hecho sin causa: R. de 30 de abril de 1906); también debe tener en cuenta
las causas de incapacidad que no requieran prueba alguna para apreciarla.

f)  Adjudicaciones para pago de deudas hereditarias hechas a cohere-
deros (es decir, para que € adjudicatario proceda a engjenar el bien adju-
dicado y con su importe pagar todo o parte del pasivo hereditario).

g) No puede € contador-partidor realizar adjudicaciones para pago de
deudas en favor de extrafios, ni tampoco adjudicaciones en pago de asuncion
de deudas hereditarias (en las que el adjudicatario se hace duefio del bien
adjudicado, con obligacion de pagar la deuda de que se trate), sea en favor
de uno de los coherederos (laR. de 9 de noviembre de 1938 declaré que no
era acto particional, sino acto de enajenacion, la adjudicacion hecha a la
viuda en pago de los gastos de Ultima enfermedad y entierro; sin embargo, la
de 6 de noviembre de 1912 consideré «acto propio de particidn» la adjudi-
cacién hecha alaviuda en pago de las cantidades que habia adelantado a sus
hijos a cuenta de la legitima) o sea en favor de extrafios (132). Y no puede
realizar en ninglin caso esas adjudicaciones en pago de asuncién de deudas
porque se trata de actos de disposicion (133) gue requieren el consentimiento
de todos los herederos.

No puede realizar tampoco adjudicaciones en pago de una deuda del
causante, porque se trata de una modalidad de dacion en pago —un acto
dispositivo— que excede del ambito particional y que el contador-partidor
no puede redlizar sin el consentimiento de los herederos (R. de 10 de enero
de 1919).

F. Interpretacion del testamento

Tanto s el testador le ha encomendado la facultad de interpretar el
testamento, como si no lo ha hecho, el contador-partidor puede entender la
Ultima voluntad de la forma que crea méas procedente, siempre que respete
e testamento y las leyes.

Como ha declarado la R. de 27 de diciembre de 1982, «es reiterada
jurisprudencia de este Centro que los contadores-partidores a que se refiere

(132) Las hechas a favor de extrafios caen fuera de las facultades del contador: R.
de 20 de noviembre de 1933.

(133) Como dice con exactitud PUIG BRUTAU, las adjudicaciones en pago son ven-
tas, 0 en todo caso engenaciones a titulo oneroso: se transmite la propiedad de un bien
a cambio de la obligacion asumlda por € adjudicatario de satlsfacer determinadas
deudas (Fundamentos, t. V, vol. 3.°, pag. 417).
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el articulo 1.057 del Cadigo Civil tienen amplias facultades para interpretar
y cumplir la voluntad del testador, y al efecto pueden hacer las declaracio-
nes unilaterales necesarias, pero [..] no con su libérrimo arbitrio, sino con
sujecion estricta a testamento, que constituye la norma fundamental de la
sucesion, y sin que tales facultades alcancen a redlizar una particiéon en la
que presumiblemente se reflgja una voluntad que no esta racionalmente en
concordancia con la del testador» (134). Como es |6gico, y puntuaiza la
R. de 14 de septiembre de 1964, los contadores «no podrén aterar 0 mo-
dificar caprichosamente el contenido de las clausulas testamentarias con el
pretexto de una fiel interpretacion porque ésta, conforme al articulo 675 del
Codigo Civil, deberd ser sistemética y atenerse a sentido literal de las
palabras cuando no aparezca que fue otra la voluntad del testadors.

La STS de 24 de febrero de 1968 permite incluso a contador-partidor
hacer una interpretacion correctora e integradora del testamento, afirmando
gue pueden «subsanar o corregir los defectos y otras transgresiones de la
voluntad testamentaria», porque si bien tienen «ciertamente la la obligacién
de respetarla», no han de hacerlo «nunca de un modo ciego o automético,
sino gjustandose siempre a lo dispuesto en la ley, y subsanando en este
sentido los defectos u omisiones de aquélla».

Naturalmente queda siempre a salvo lo dispuesto en el art. 1.075 CC:
la posibilidad de impugnar la particion si ésta no se gjusta a la que «racio-
nalmente» pueda presumirse que fue la voluntad del testador.

§ 9. CONSTITUCION DE HIPOTECA
A. Capacidad para congtituir hipotecas

1. Menores sujetos a patria potestad

a) Los padres pueden constituir hipoteca sobre un inmueble del menor,
obteniendo autorizacion judicial (art. 166 CC).

b) Si los padres tienen intereses opuestos a los del hijo (por €., s
garantizan una deuda del hijo con sus padres, o una deuda de |os padres con
un tercero), es necesario el nombramiento de un defensor judicial (art. 166
CC), que habra de obtener autorizacion judicial (135).

(134) Insisten en reconocer la facultad interpretativa del contador las RR. de 15 de
julio de 1943, 28 de marzo de 1944, 28 de abril de 1945, 18 de diciembre de 1951, 26
de marzo de 1952 y 6 de abril de 1962, entre otras.

(135) Vid. lo que se dice sobre venta de bienes de menores en V, § 3, A, b).
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c) Por aplicacion de la doctrina del «negocio complejo», pueden los
padres —sin autorizacion judicial— adquirir un inmueble para el hijo y
constituir hipoteca en garantia del precio aplazado (136) (y, por supuesto,
pueden adquirir, también sin autorizacién, un inmueble gravado con hipo-
teca (137)).

d) S €l hijo es mayor de 16 afios, y consiente en documento publico
la constitucion de hipoteca, no es necesaria la autorizacion judicial
(art. 166, parr. 3). Como la ley habla, genéricamente, de «documento pU-
blico», puede ser el de constitucion de hipoteca u otro distinto.

€) El mayor de catorce afios puede constituir hipoteca testamentaria,
pues para €ello basta la capacidad para testar (sefialada en €l art. 663 CC).

2. Menores emancipados

a) El menor requiere, para constituir hipoteca, consentimiento de sus
padres y, a fata de ambos, € de su curador (art. 323 CC).

b) S existe conflicto de intereses entre el menor emancipado y los
padres, es necesario €l nombramiento de defensor judicial.

¢) Si € bien hipotecado pertenece también (en algin tipo de comuni-
dad) a ¢conyuge del menor emancipado, y este es mayor de edad, basta con
gue ambos presten consentimiento para la valida constitucion de la hipote-
ca. Si el cényuge es menor, deben concurrir, ademas, los consentimientos
de los padres o tutores de uno y otro (art. 324 CC).

Ahora bien, si el menor emancipado tiene un interés contrapuesto a de
su conyuge o al de alguno de los representantes contemplados en el inciso
final del art. 324, si serd necesario el nombramiento de defensor judicial
(ex art. 299, 19).

d) Aplicando la doctrina jurisprudencial del «negocio complejo», pue-
de el menor emancipado, en un caso concreto, constituir hipoteca por si solo:
cuando alavez compra el inmueble y constituye una hipoteca en garantia del
precio aplazado. Como afirmalaR. de 13 de mayo de 1968 —Y luego reitera

(136) Didtinto de este supuesto es @ de compra de un inmueble para € hijo y
constitucion de hipoteca sobre € mismo para obtener dinero con que pagar la adquisi-
cion de aquél. No se da, en éste supuesto, la conexidn necesaria para que pueda hablar-
se, propiamente, de «negocio conexox». Vid. V, § 9, A, % d).

(137) ¢Pueden subrogar a menor en € préstamo hipotecario? El argumento que se
ha dado {Casos précticos, en Lunes 4,30, Registradores de la Comunidad Valenciana,
vol. [, caso A.° 410, pag, 102) para responder negativamente —aue é menor estaria
obligado a responder con todos sus bienes propios— me parece insuficiente. De todas
sus obligaciones —contraidas vélidamente por los representantes legales en nombre del
menor— responde éste con sus bienes propios, y para contraer obligaciones no se exige
autorizacion judicial. '



ESTUDIOS 799

la de 4 de noviembre del mismo aflo—, «en la escritura calificada se observa
gue lavoluntad de las partes ha sido crear un nexo entre dos negocios tipicos,
de por si independientes —compraventa e hipoteca— para formar uno solo,
tal como se deduce de la contemporaneidad de las declaraciones y de la
unidad del documento, en donde el pacto de hipoteca se encuentra tan ligado
al contrato de compraventa, que sin é no hubiera tenido lugar [...]. El nego-
cio concluido por las partes entra dentro de la categoria de los llamados por
la doctrina negocios complejos, de naturaleza unitaria porque entre los ele-
mentos heterogéneos que |os constituyen, hay —como declaré 1a STS de 3 de
julio de 1941— una soldadura tan intima en un solo nexo, que seria intil
pretender que se mantuviese su sustancia juridica separando sus elementos
componentes», y en donde las diversas declaraciones emitidas, aparecen
fundidas en una sintesis, a confluir en un Gnico negocio que es resultado de
las variadas causas que en é concurren».

No «confluyen en un Unico negocio» —para utilizar la terminologia
de la resolucion citada— la compraventa y la hipoteca constituida en
garantia de un préstamo recibido para pagar €l inmueble. Aunque, econo-
micamente, existe la misma conexion que en el supuesto anterior, no
puede decirse lo mismo desde el punto de vista juridico; no se da,
ademés, en este segundo caso, la unidad documental que exige la Res. de
1968.

Si se produce confluencia en un negocio Unico en el caso de compra-
venta con constitucion hipoteca por via de reserva (caso de la R. de 18 de
septiembre de 1969). Pero en ese caso, quien constituye la hipoteca es el
vendedor —y a su favor—, por lo que el menor adquiere el inmueble ya
gravado con hipoteca.

3. Sujetos a tutela

a) El tutor puede constituir hipoteca sobre un inmueble del pupilo,
previa autorizacion judicial (138) (art. 271, 2.%).

b) S existe conflicto de intereses entre el tutor y e pupilo, es nece-
sario el nombramiento de defensor judicial (art. 299, 1.9).

El nombramiento de defensor judicial no elude la necesidad de autori-
zacion judicial, por las razones que se han expuesto.

Si el conflicto consiste en que e tutor constituye una hipoteca a su favor
sobre un inmueble del pupilo, no cabe salvarlo con nombramiento de de-

(138) Por la doctrina de los negocios complejos, parece que € tutor, que puede
comprar inmuebles sin necesidad de autorizacion judicial, podria también, sin €la,
congtituir hipoteca en garantia del precio aplazado. :
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fensor judicial. Al decir el art. 1.549 CC que «No podran adquirir por
compra, aungue sea en subasta publica o judicial, por si o por persona
alguna intermedia [..] € tutor [..] los bienes de la persona o personas que
estén bagjo su tutela», esta prohibiendo también —ajuicio de los autores—
la adquisicion de otros derechos reales.

4. Incapacitados sujetos a clratela

Si la sentencia de incapacitacion que somete al incapacitado a culratela
incluye la constitucién de hipoteca entre los actos que aquél no puede hacer
por si solo, como s la sentencia no contiene enumeracién de actos (esto
Gltimo, ex art. 290 en rei. con art. 271, 1.2 CC), el incapacitado no podra
constituir hipoteca sin consentimiento del curador.

En caso de conflicto de intereses entre curador e incapacitado sera
necesario el nombramiento de defensor judicial (art. 299, 1%, que asista o
intervenga en la constitucion de hipoteca realizada por € incapacitado. El
defensor no necesita obtener autorizacion judicial, como tampoco o nece-
sita el curador cuando es é quien completa la capacidad del incapacitado.

5. Conyuges

a) S se trata de bienes gananciales o presuntivamente gananciales, es
necesario el consentimiento de ambos (arts. 1.377 CCy 93, 2y 94, 3 RH).

b) Por aplicacion de la doctrina del «negocio complejo», cualquiera de
los conyuges puede, por si solo, adquirir un inmueble y constituir hipoteca
en garantia del precio aplazado [ex R. de 13 de mayo de 1968 (139)].

¢) S se trata de bienes privativos puros o privativos por confesion,
basta con el consentimiento del titular.

Si se trata de bienes privativos por confesion y ha fallecido € conyuge
confesante, es necesario que concurra €l consentimiento de los herederos
forzosos de éste (art. 94, 4 RH).

Si el bien privativo es la vivienda habitual de la familia, para cons-
tituir hipoteca es necesario € consentimiento de ambos conyuges (art.
1320 CC). Este consentimiento para hipotecar la vivienda habitual no
debe considerarse implicito ni en el consentimiento para hipotecar bienes

(139) El presupuesto de esta resolucion —anterior a la reforma del régimen eco-
noémico del matrimonio— es que € marido es e administrador de la sociedad de ganan-
ciaes. Este presupuesto podria reconducirse hoy a supuesto de conyuge administrador
de los hienes presuntivamente gananciales. '
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gananciales ni en el poder concedido para hipotecar bienes privativos del
poderdante (140).

6. Apoderado

Segin el art. 1.713, para hipotecar se necesita mandato expreso, o, lo
que es lo mismo, poder especia (de poder especial habla el art. 139 LH).
Por tanto:

a) No es suficiente un poder «para enajenar», porgque la constitucién
de hipoteca no supone una engjenacion.

b) Tampoco es suficiente un poder «para vender», por la misma razén
(R. de 22 de abril de 1898).

c) Tampoco un poder «para practicar operaciones registrales», R. de
6 de septiembre de 1982.

d) Tampoco un poder «para tomar dinero a préstamo» (R. de 5 de
diciembre de 1961), como es igualmente insuficiente para tomar dinero a
préstamo el poder concedido para hipotecar (R. de 18 de noviembre de
1960).

€) Si han de considerarse suficientes los poderes «para realizar toda
clase de actos de administracion y disposicion», «para realizar actos de
riguroso dominio» (férmula empleada por el art. 1.713, englobando la cons-
titucion de hipoteca), «para la constitucion de toda clase de cargas reales»
(esta dltima formula en R. de 29 de septiembre de 1965), «para gravar»
(formula de la R. de 24 de octubre de 1986).

En cuanto a la interpretaciéon de la extensién del poder para hipotecar,
la DGRN ha afirmado:

a) Los poderes generales concedidos en el ambito mercantil incluyen
toda clase de actos u operaciones, incluso de riguroso dominio, que recaigan
sobre objetos comprendidos en el giro o tréfico de la sociedad (RR. 31 de
marzo de 1979 y 24 de octubre de 1986).

b) La atribucién a apoderado de todas las facultades —salvo las in-
delegables— que corresponden al érgano de administracién, evidencia €l
carécter general del apoderamiento, y la inclusion en él de los actos de
caracter dispositivo incluidos en €l giro o tréfico de la sociedad (R. de 14
de octubre de 1986).

¢) El poder concedido para constituir hipotecas en garantia de las
cantidades que se tomen a préstamo y se destinen ala construccién, no cabe

(140) Sobre esta cuestion vid. V, 8§ 3, A, 5, b).
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ampliarlo a otorgamiento de hipotecas en garantia de reconocimiento de
deuda por €l apoderado, resultante de relaciones comerciales mantenidas en
relacion con la construccién en el solar que se hipoteca (RR. de 29 de
septiembre y 11 de octubre de 1983).

d) El poder conferido para constituir hipoteca a favor de determinados
Organismos no permite a apodertado congtituirla a favor de una persona
fisca (R. 5 de diciembre de 1961).

€) El poder para constituir hipoteca «en garantia de las cantidades que
se tomen a préstamo y se destinen a construccién» no faculta para «todos
aquellos supuestos que no se encuentren dentro del contexto de la clausula,
y por eso no cabe ampliarlo a casos no expresamente indicados, como 1o
seria la constitucién de hipoteca en base a un reconocimiento de deuda
hecho por €l apoderado» (R. de 29 de septiembre de 1983).

7. Ausentes

El representante del ausente puede constituir hipoteca «en caso de ne-
cesidad o utilidad evidente, reconocida y declarada por e Juez» (art. 186,
parr. 3 CC). :

8. Asociaciones

a) En la amplia expresion «disposicion o enajenacion de bienes» que
emplea €l art. 10, ap. 3 del D 1.440/1965, de 20 de mayo, habra de enten-
derse comprenida la constitucién de hipoteca, por o que serd necesario que
el representante de la asociacion (vid. V, § 3, A, 7) obtenga autorizacion
de la asamblea general, que debera acordarla con las mayorias sefialadas en
el ap. 4 del mismo articulo.

b) Las asociaciones deportivas solo pueden hipotecar bienes inmue-
bles, cuando la hipoteca «no comprometa de modo irreversible el patrimo-
nio de la entidad o su objeto social»; y necesitan autorizacién del Consgjo
Superior de Deportes cuando la hipoteca tenga por objeto inmuebles finan-
ciados, en todo o en parte, con fondos del Estado (art. 36, 2 LD).

9. Fundaciones
a) En representacion de la fundacién ha de constituir hipoteca el patro-

nato, previa autorizacion del protectorado (art. 19, 1 LF). El RD 316/1996
permite (art. 10, 3), a pesar de esa exigencia legal, que se pueda otorgar la
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escritura de constitucion de hipoteca (y, en general de cualquier «gravamens)
antes de haberse obtenido la autorizacién del protectorado, pero sometiendo
el acto a la condicién suspensiva de que se obtenga la autorizacion.,

b) Si no se trata de inmuebles que formen parte de la dotacién, ni de
inmuebles que estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines
fundacionales, ni de inmuebles que representen un valor superior a 20 por
100 del activo de la fundacién que resulte del Gltimo balance anual, se dara
cuenta inmediata al protectorado (141).

B. Adquisicion de hipotecas

El acreedor hipotecario ha de tener «la capacidad general para contra-
tar» (R. de 15 de diciembre de 1953). En un caso sera necesaria, indirec-
tamente, autorizacion judicial: cuando la acepte el tutor en representacion
del pupilo y la hipoteca garantice —como sucede en la mayoria de los
casos— un préstamo de dinero. Porque, segln el art. 271, 8.° CC, es nece-
saria esa autorizacion «para dar [..] dinero a préstamo».

C. Capacidad para cancelar hipotecas
1. Menores sujetos a patria potestad

No requieren los padres autorizacién judicial, cuando la cancelacién
tenga su base en el pago de la deuda garantizada con la hipoteca. «Para la
cancelacion por pago de la hipoteca que garantice créditos a favor de un
menor, bastard el consentimiento del padre o padres que ejerzan la patria
potestad» (178, 2 RH). En los deméas casos es necesario que los padres
obtengan autorizacion judicial, porque deben aplicarse las reglas previstas
para la engjenacion de bienes inmubles, para cumplir la finalidad del
art. 164 CC, que establece una serie de garantias en defensa y proteccion
del patrimonio de todo menor de edad (R. de 26 de octubre de 1964).

2. Sujetos a tutela

La semejanza de supuestos y la identidad de razén, permiten aplicar el
art. 178, 2 RH ala cancelacion por pago de hipotecas constituidas a favor de
una persona sujeta a tutela. El tutor no necesitara, en ese caso —«por

(141) Resulta indudable que esta notificacion habré de acreditarse para inscribir en
el Registro de la Propiedad. '
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pago»— autorizacion judicial (142). Si la cancelacion se produjera
por renuncia a derecho de hipoteca entraria, ademas, en juego el art. 271,
3.°CC.

3. Menores emancipados

No requieren complemento de capacidad para cancelar hipotecas cons-
tituidas a su favor. «Podran practicarse las cancelaciones otorgadas exclu-
sivamente por los menores emancipados o que hubieren obtenido judicial-
mente el beneficio de la mayor edad» (art. 178, 3). Pero este apartado no
contiene la precision del que le precede en el art. 178, lo que plantea el
problema de la cancelacién por renuncia: parece que cuando tenga ese
origen sera necesario, por la incidencia del art. 323 CC, que se obtenga €l
complemento de capacidad.

4, Conyuges

a) Si la hipoteca es ganancial, es necesario €l consentimiento de
ambos (art. 93, 3 RH).

b) Si la hipoteca figura inscrita a favor uno de los conyuges para la
sociedad de gananciales, puede cancelarse —aunque sblo por pago— con €l
consentimiento del conyuge titular del crédito. Aunque del art. 94, 3 RH
derivaria la necesidad del consentimiento de ambos, por la naturaleza dis-
positiva de la cancelacion, €l art. 178, 5 dispone que «bastara el consenti-
miento del conyuge a cuyo nombre aparezca constituido el crédito para la
cancelacion por pago de la hipoteca que lo garantice, aun cuando conste
inscrita para la sociedad de gananciales».

c) Si lahipoteca se ha constituido a favor de uno de los conyuges con
carécter privativo, solo podré cancelarse con su consentimiento (art. 95,
3 RH).

5. Apoderados

a) La interpretacion estricta de los poderes debe extremarse cuando €l
acto tienda a cancelar situaciones legitimas creadas en el Registro de la

(142) En este sentido, AMOROS GUARDIOLA, com d at. 271 en Comentarios a las
reformas de nacionalidad y tutela, Madrid 1986, pag. 553, AVILA ALVAREZ, Comentarios
a las reformas hipotecarias de 1982-1984, Madrid, 1985, pag. 192, GONZALEZ LAGUNA,
Bienes de menores y Registro de la Propiedad, RCDI, n. 570, septiembre-octubre de
1985, pag. 1.194. La doctrina de la Resolucion de 24 de febrero de 189 no debe
gglnsiderarse vigente, y debe ceder ante la aplicacion analdgica que hoy puede hacerse

art. 178, 2 RH. ' :
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Propiedad o a disminuir el patrimonio del poderdante (R. de 23 de enero
de 1943). El poder para cancelar debe ser expreso (R. de 24 de abril de
1936).

b) La cancelacién es un acto de desprendimiento de derechos que
equivale a la engjenacion (143), por lo que la facultad de recibir pagos no
implica la de extinguir hipotecariamente la garantia de la deuda (R. de 25
de octubre de 1932).

c) Por equivaler la cancelacién a una engjencion, a efectos de capa-
cidad, si se actlia en representacién, se requieren para para cancelacién las
mismas autorizaciones exigidas para la engjenacion (STS. de 28 de mayo
de 1965 y 28 de septiembre de 1972).

d) El poder para constituir hipotecas no es bastante para cancelarlas.
«El que hubiera autorizacién para "V exigir y aceptar garantias' y el haber
sido satisfecho el crédito en relacion con el caracter accesorio del derecho
de hipoteca no basta parajustificar la cancelacién pretendida, acto que por
su trascendencia requiere, conforme a la Ley, la declaracion judicial o €
consentimiento expreso de las personas a cuyo favor conste inscrito el
derecho» (R. de 29 de marzo de 1935).

e) En € caso particular de la cancelacion por confusion, el poder para
comprar permite solicitar la cancelacion de una hipoteca por confusion (o
consolidacion), cuando ésta es resultado de la compra efectuada, por efecto
de la cua coinciden en unas mismas personales las condiciones de acree-
dores y deudores hipotecarios (R. de 19 de noviembre de 1947).

f) El poder que autoriza para cobrar créditos no autoriza para cancelar
hipotecas (RR. de 25 dejunio de 1884, 24 de septiembre de 1891 y 17 de
junio de 1893)

§ 10. MODIFICACIONES HIPOTECARIAS
1. Menores sujetos a patria potestad

Pueden los padres realizar, sin ningln requisito afiadido, modificaciones
hipotecarias de inmuebles del menor.

El que los padres sean cotitulares, con los hijos, del mmueble que se
divide, segrega, agrega o agrupa no parece implicar contraposicion de in-
tereses: si se trata solo de modificaciones hipotecarias, no pueden variar las
cuotas de dominio que tenian en la finca matriz en relacion con las que
tienen en la finca (o fincas) resultantes. Podrian existir intereses opuestos

(143) Criterio que, respecto de la representacion legal, expresa d art. 178, 1 RH.
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Sl agregan o agrupan una finca comun (de los padres y € hijo) a una finca
gena porque entonces cabe variacion de cuotas (ex art. 45, parr. 3 RH));
ademés, y como se ha dicho a tratar la constitucion de comunidad, la
agrupacion de inmuebles de distintos propietarios no es un simple acto de
riguroso dominio —como lo son las modificaciones hipotecarias—, sino un
acto de disposicion en sentido estricto.

2. Menores emancipados

Los emancipados pueden realizar modificaciones hipotecarias sin el
consentimiento de sus padres o, en su caso, del curador. Porque las modi-
ficaciones hipotecarias no son actos de disposicién en sentido estricto —son
actos de riguroso dominio—, y por tanto no son «enajenaciones» (cfr.
art. 323).

3. Sujetos a tutela

Pueden los tutores, pero solo con previa autorizacion judicial, realizar
modificaciones hipotecarias sobre inmuebles del pupilo. Las modificaciones
hipotecarias deben considerarse comprendidas entre los «actos que tengan
caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcién», para los que exige
autorizacion judicial el art. 271, 1.° CC: téngase en cuenta que este precepto
utiliza la idea de acto dispositivo en contraposicion a «engjenacion a gra-
vamen» (comtempladas en el primer inciso de ese mismo n.° 1.5), y por
tanto solo puede referirse a los actos de riguroso dominio —en el sentido
sefialado al comienzo de estas paginas—: y no hay duda de que las modi-
ficaciones hipotecarias tienen este carécter. ’

4. Incapacitados sujetos a clratela

Tanto si la sentencia de incapacitacion menciona las modificaciones
hipotecarias, como si no especifica los actos que el incapacitado no puede
realizar por si solo (art. 290, en relacidn con el 271, 12), éste necesitara la
intervencién del curador para realizar modificaciones hipotecarias. Es cierto
gue estas modificaciones no son actos dispositivos en sentido estricto, pero
si son actos de riguroso dominio, y es a ellos a los que se refiere este inciso
del n.° 1, como se ha sefidlado en el apartado anterior. El curador no
necesita autorizacion judicial.
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5. Comuneros

Para realizar modificaciones hipotecarias es necesario €l consentimiento
de todos los comuneros (RR. de 19 de noviembre de 1964 y 6 de marzo de
1978). Larazon no es solo que se trata de actos de riguroso dominio, sino
también que se trata de actos de «alteracion» de la cosa comun: art. 397 CC.

6. Conyuges

a) S se trata de bienes gananciales, las modificaciones hipotecarias
han de realizarse conjuntamente por ambos cényuges (ex arts. 1.375 CC y
93, 2 RH).

b) S se trata de bienes adquiridos por uno de los cényuges para la
sociedad de gananciales, las modificaciones hipotecarias de los mismos
pueden hacerse por el conyuge titular registral (ex art. 1.384 CC: «Serén
vélidos los actos de administracion de bienes [..] realizados por € nombre
a cuyo nombre figuren [..]»; y 93, 4 in fine).

¢) Si setrata de bienes presuntivamente gananciales, pueden reallzarse
las modificaciones por e conyuge titular registral. «Seran inscribibles las
agrupaciones, segregaciones o divisiones de estas fincas, las declaraciones
de obra nueva sobre €llas, la constitucion de sus edificios en régimen de
propiedad horizontal y cualesquiera otros actos andlogos realizados por si
solo por € titular registral» (art. 94, 2 RH).

d) Si se trata de bienes privativos por confesion, puede € titular rea-
lizar modificaciones hipotecarias, antes y después del fallecimiento del
conyuge confesante (ex art. 95, 4 RH, pues tales modificaciones no son
«actos de disposicion).

7. Apoderado

a) Es necesario un poder que autorice «para realizar actos de riguroso
dominio» (RR. de 23 de febrero de 1929 y 19 de diciembre de 1942, entre
otras). Segun laR. de 19 de junio de 1990, las modificaciones hipotecarias
caen dentro del ambito del art. 1.713, parr. 2 CC. Teniendo en cuenta la
interpretacion jurisprudencial de este precepto —que considera los actos
dispositivos como una subespecie de los actos de riguroso dominio (v., entre
otras, STS de 22 de junio de 1966), y por tanto en el sentido estricto de
actos de engjenacion o gravamen—, no deberia considerarse suficiente un
poder «para redlizar actos de disposicién».

b) El poder conferido para vender una finca no faculta para segregar
y vender una parte de ella (RR. de 28 de julio de 1928 y 19 de junio de
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1990, aunque en € caso contemplado por esta Ultima el poder autorizaba
para vender y «realizar todo lo que sea necesario y Util, incluso si no esta
explicitamente previsto en el poder». Tampoco faculta para realizar modi-
ficaciones hipotecarias el poder que permita vender «por el precio y con-
diciones que estimare oportunas» el apoderado: R. de 28 de julio de 1928);
aunque la R. de 19 de diciembre de 1942 sostiene el criterio contrario [€
poder para vender «en las condiciones que estime el mandatario» compren-
de la facultad de segregar], o hace ante un supuesto de hecho que es
determinante del fallo: el apoderado es marido de la apoderada, y dice la
R. que «es licito presumir que se hallaba autorizado con la confianza y
extensién que presupone la existencia del vinculo marital» y que existia
«una relacion intima con su mandante, de quien puede recibir constante-
mente instrucciones»).

§ 11. NEGOCIOS SOBRE EL RANGO HIPOTECARIO
1. Menores sujetos a patria potestad

a) Para redlizarlos han de obtener los padres autorizacién judicial
(art. 166 CC), por tratarse de negocios de disposicién en sentido estricto.
En el caso de la reserva de rango, como surge al tiempo que la hipoteca,
Nno parece necesaria una autorizacion distinta de que la que el juez tiene que
conceder a los padres para constituir la hipoteca. La posposicion y la per-
muta, como son actos distintos de la constitucion misma, necesitan una
especifica autorizacion judicial.

b) En caso de que existan intereses opuestos entre los padres y el hijo
(p. €., se permuta una hipoteca del hijo en favor de una condicion resolu-
toria establecida a favor de los padres, constituidas ambas —hipoteca y
condicion— en un inmueble ajeno), sera necesario el nombramiento de
defensor judicial (art. 163 CC). El defensor ha de obtener autorizacion
judicial.

2. Menores emancipados

S6lo puede realizar los menores emancipados negocios sobre el rango
hipotecario con asistencia de sus padres, y a falta de ambos, del curador
(ex art. 323 CC).

No parece atendible el argumento que emplea la Direccion General en
su R. de 20 de junio de 1898 para considerar que puede un emancipado
posponer el rango de una hipoteca constituida a su favor, sin necesidad de
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asistencia paterna. que «no esta comprendida entre las limitaciones que
impone aquel precepto taxativamente [el 317, hoy 323 CC], la posposicion
del derecho de hipoteca». Tampoco acierta la resolucion a no considerar
gue existan intereses opuestos entre €l padre, que, por si, -constituye la
hipoteca que gana rango, y €l menor, que pospone la suya, con asistencia
del padre. Hay actos de clara naturaleza dispositiva que es necesario con-
siderar incluidos en el art. 323 CC, a pesar de no estar nombrados, como
larenuncia de derechos inmobiliarios, las cancelaciones registrales, la agru-
pacién con fincas colindantes de otros propietarios.

3. Sujetos a tutela

Para negociar el rango hipotecario de derechos de los que sea titular €l
pupilo, necesita el tutor autorizacién judicial, tanto si la causa de la pos-
posicién o la permuta es onerosa como Si es gratuita, pues en ambos casos
se trata de «actos de carécter dispositivo susceptibles de inscripcion»
(art. 271, 2 CC), y en el segundo caso, un acto de «disposicién a titulo
gratuito» (art. 271, 9.° CC), y también de una «renuncia de derechos» (271,
3 CC) —el derecho a un determinado puesto en el rango—.

En caso de incompatibilidad de intereses actuard el defensor judicial
(art. 299, 1.° CC), que requerira autorizacion judicial.

4. Incapacitados sujetos a curatela

El incapacitado sujeto a cuUratela necesita la asistencia del curador para
celebrar negocios sobre el rango hipotecario, tanto si la sentencia de inca-
pacitacion incluye esos negocios entre los necesitados de asistencia, como
si no especifica los que no puede realizar por si mismo el incapaci-
tado, porque en este Ultimo caso resulta asi de la relacién del art. 290 con
el 271 CC.

8 12. Transaccion

La capacidad para transigir no es la determinada por e aforismo tran-
sigere est alienare, que exigiria en todo caso capacidad para disponer, ni
la determinada por la R. de 6 de diciembre de 1947, de la que resultaria la
suficiencia de la capacidad para obligarse. La transaccion ni es siempre
traslativa ni es siempre declarativa. Como indico la STS de 24 de abril de
1941 con una férmula muy vaga, pero a la vez muy clarificadora, la tran-
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saccion requiere facultad dispositiva cuando las relaciones juridicas sobre
las que recae o pueda recaer el acuerdo envuelvan un negocio que rebase
el limite de los actos de mera administracion. La capacidad necesaria para
la transaccion es la capacidad necesaria, en cada caso, para redizar las
prestaciones en que consista. La transaccion es €l acuerdo de evitar un
pleito o de ponerle término, y puede llevarse a cabo de maneras muy
distintas: «dando, prometiendo o reteniendo» (art. 1.809 CC); la capacidad
para transigir, segun ésta se realice o se desarrolle a través de dar, retener
0 prometer (144), no puede ser la misma

a) S se trata de transaccién pura en que una de las partes «da» un
inmueble —es decir, € titular actual (aunque discutido), transmite la pro-
piedad del mismo a otro transigente—, aquél necesitar4 capacidad para
disponer, pero no éste, que bastara con que tenga capacidad para obligarse.

b) S se trata de transaccion pura en que una de las partes «retiene»
un inmueble —es decir, € titular actual (aunque discutido) conserva la
propiedad del -mismo—, bastard con que ambos tengan capacidad para
obligarse.

¢) Si setratade transaccion puraen que una de las partes «promete» un
inmueble —es decir, €l titular actual (aunque discutido) se obliga atransmitir
la propiedad del mismo—, sera necesario, en el promitente, capacidad para
disponer, y bastara en €l promisario capacidad para obligarse. Cabria plan-
tear aqui, incidentalmente, si la transaccion cuyo contenido consista en una
promesa de transmitir un inmueble es un acto inscribible en el Registro, o cae
en el ambito de la prohibicion del art. 9 RH y de la rigurosa jurisprudencia
registral sobre la inscribilidad (o més bien, no inscribibilidad) de la promesa
de venta (RR. de 12 de marzo de 1864, 16 de noviembre de 1902 y 21 de
septiembre de 1908). La solucion creo que debe ser favorable al acceso
Registro. Esta «promesa» del art. 1.809 no es una obligacion de constituir un
derecho real (primer inciso del art. 9 RH), porque en esta modalidad de
transaccién hay Unicamente una obligacion de entrega; ni tampoco se trata de
una obligacion de celebrar «en o futuro» un determinado contrato (segundo
inciso del art. 9 RH), porque el contrato —titulo— se ha celebrado ya —es
la transaccién—. La «promesa» del art. 1.809 genera en € transigente pro-
misario un ius ad rem, de indiscutible inscribibilidad (145).

(144) Este diverso contenido de la transaccion no estd constituido por contratos
diversos, como pretende la STS de 8 de marzo de 1933. —segln la cual, dentro de la
transaccion se comprenden figuras contractuaes diversas— sino solo por prestaciones
diversas, que pueden recae a su vez sobre objetos diversos.

(145) Sobre la via de acceso del ius ad rem a Registro, y todas las demas cues-
tiones registrales que esa figura suscita, vid. LA RICA, Comentarios al nuevo Reglamento
Hipotecario, Madrid, 1949, pags. 144 y ss. '
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d) Si se trata de transaccion compleja, es decir, la prestacién recae
sobre un inmueble no controvertido, serd necesario, en €l que disponga de
él, capacidad para disponer, y en el que lo adquiere, capacidad para obli-
garse.

A lavista de esta interpretacién, algunas reglas del CC sobre capacidad
para restringir resultan légicas para transigir y otras no:

a) Art. 1.713: para transigir se requiere poder expreso. ES una regla
I6gica, porque la transaccidn puede requerir un acto dispositivo, y a con-
cederse un poder para transigir se esta permitiendo que, entre otras cosas,
se disponga de las cosas controvertidas o incluso de otras que formen parte
del patrimonio del poderdante.

b) Art. 1.811: el tutor no puede transigir sobre los derechos de la
persona que tiene en guarda, sino en la forma prescrita en el presente
Caodigo. El Caédigo prescribe en e art. 271, 32 que el tutor necesita auto-
rizacion judicial para transigir en cuestiones en que e tutelado estuviere
interesado. Es una regla igualmente |6gica, porque la heterogeneidad del
contenido de la transaccion —que puede ir desde «retener» un bien mueble
hasta «dar» un bien inmueble»— hace conveniente el control judicial.

c) Art. 1.810: para transigir sobre bienes y derechos de los hijos bajo
patria potestad se aplicarén las mismas reglas que para engjenarlos. «Lastima
gue no se haya superado [en lareforma de laLey 11/81] la aplicacion litera
del antiguo aforismo transigere est alienare», como escribe GULLON (146).
Laregladel art. 1.810 no es logica. Si los padres pueden disponer a titulo
oneroso de bienes muebles —y la transaccion es contrato oneroso—, no se
entiende porqué han de necesitar autorizacion para «dar» e incluso para «re-
tener» un bien mueble en virtud de una transaccion. Si se trata de inmuebles,
tampoco es 16gico que los padres necesiten autorizacion judicial para «rete-
ner» un bien inmueble que ya estaba integrado en el patrimonio del hijo antes
de que un tercero se lo discutiera.

d) Por lo demas, de los articulos —1.713, 1.810 y 1.811 CC— no
se puede deducir que la transaccion sea siempre, por su naturaza, un acto
de disposicion (147). Como escriben con todo acierto PEREzZ GONZALEZ Y
ALGUER, «Nno cabe exigir la capacidad de engjenar en otros casos, en tanto
que, por virtud de la transaccion, no se trate de enajenaciones» (148). Por
tanto:

(146) GULLON BALLESTEROS, Comentario, Min. Justicia, t. |1, pag. 1.770.

(147) Sucede aqui algo parecido a lo que se indicaen V, § 2, 2: de los arts. 271,
1% y 1548 no puede deducirse que arrendar por méas de seis afios sea un acto de
disposicion.

(148) PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, notas a ENNECERUSLEHMANN, Derecho de obllga-
ciones, vol. Il, 2% parte, Barcelona, 1966, pag. 856. _
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a) El menor emancipado necesitara asistencia de sus padres o del
curador cuando el contenido de la transaccion consista en «dar» un inmue-
ble, pero no en «retenerlo» —es decir, en conservar un inmueble que ya
estaba en su patrimonio—.

b") El incapacitado sujeto a cUratela podra transigir por si mismo si la
sentencia no se lo impide; si la sentencia no enumera los actos en que deba
ser necesaria la intervencion del curador, de la relacion entre los arts. 290
CC y 271, 32 CC resulta que serd necesaria esa asistencia, cualquiera que
sea € contenido de la transaccion.

c) El apoderado al que se le ha autorizado para transigir, sin restric-
ciones, podréa realizar transacciones puras o complejas, y por tanto podra
realizar actos dispositivos sobre los inmuebles controvertidos o sobre in-
muebles que forman parte del patrimonio del poderdante y que no sean
objeto de la controversia —siempre, naturalmente, que el acto dispositivo
derive del acuerdo transaccional—. No puede compartirse la doctrina de la
R. de 25 de enero de 1868, segin la cua el poder para transigir no es
bastante para la engjenacion —consecuencia del convenio transaccional—
de bienes del poderdante.

d) Las fundaciones podran transigir por medio del patronato (que
puede delegar sus facultades en uno o més de sus miembros, o nombrar
apoderados generales o especiales [art. 14 LF]), pero necesitardn autoriza-
cion del protectorado s la transaccion tiene por objeto inmuebles que for-
men parte de la dotacién, o estén directamente vinculados al cumplimiento
de los fines fundacionales, o representen un valor superior al 20 por 100 del
activo de lafundacién; si se trata de otros bienes inmuebles, bastard con que
se comunique la transaccion, inmediatamente después de haberse efectuado,
al protectorado (art. 19 LF). La fata de autorizacién previa no impide que
se acuerde la transaccion, pero deberd entonces someterse €l negocio a la
condicién suspensiva de la obtencion posterior de aquella autorizacion
(ex art. 10, 3 RD 316/1996). '

€) A las demés personas juridicas no se les puede extender la regla
ded art. 1812 CC —«las corporaciones que tengan personalidad juridica
solo podréan transigir en la forma y con los requisitos que necesiten para
engjenar sus bienes»; aungue se ha hecho una interpretacién amplia de
este precepto (149), no hay razén para imaginar que € Codigo ha pres-
cindido, a llegar a art. 1.812, del sentido que da a término «corpora-
cion» en los arts. 35 y 37 —personas juridico-publicas de base asociati-

(149) Como la que hacen OGAYAR (Comentarios, dir. ALBALADEJO, t. XXII, vol. 22,
Madrid, 1979, pag. 30) y LASARTE, {Principios de Derecho Civil, Madrid, 1995, p&g.
376) entendiendo que € art. 1812 se refiere, genéricamente, a todas las personas
juridicas. '
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va (150)—. A las transacciones realizadas por corporaciones se aplican,
como a todo contrato celebrado por la Administracion y que no tiene
caracter administrativo, las reglas generales de competencia y de proce-
dimiento comunes a todos los contratos celebrados por ella (151); debe
tenerse en cuanta la particularidad de que esta prohibido transigir sobre
derechos de la Hacienda publica, aunque esa «prohibicion» no es absolu-
ta. cabe que se realice mediante decreto acordado en Consgjo de Minis-
tros, con audiencia del Consejo de Estado (requisitos comunes a las
transacciones sobre derechos de la Hacienda estatal [art. 40 LPE] y a
las transacciones sobre derechos de las Haciendas locales [art. 180 TR
de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local]).

VI. REGIMEN DE LA INEFICACIA Y CALIFICACION REGISTRAL

A lo largo de las péaginas que preceden se han ido exponiendo los
diferentes requisitos necesarios —de capacidad, y en ocasiones de legitima-
cion— para la plena eficacia de los negocios juridicos sobre inmuebles. Se
examinan ahora, desde la perspectiva contraria de la ausencia de esos re-
quisitos, y agrupados por categorias homogéneas, |os diversos supuestos en
que tales negocios juridicos inmobiliarios son ineficaces, para tratar de
precisar €l alcance de la calificacion registral en cada uno de esos supuestos

§ 1. INCAPACIDAD NATURAL

A diferencia de algin Ordenamiento europeo, como el eleman, en que
se fija una edad que delimita la incapacidad de obrar absoluta de la capa-
cidad restrifiida de los menores (152), en el Derecho espafiol no existe esa
delimitacion legal. Es necesario, por tanto, determinar en cada caso, cuando
no se ha prestado consentimiento por falta de entendimiento, en cuyo caso
«no hay contrato» (art. 1.261 CC), y cuando si se ha prestado consentimien-
to por existir e suficiente entendimiento. «Por debajo de esta edad [los 18

(150) De ahi que domlne en la doctrina la idea que d art. 1812 e refiere Unica
mente a dlas; vid, por todos, DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema, vol. I, pag. 493, y, enla
doctrina admmlstlwsta GARRIDO FALLA, Derecho admlnlsiratlvo vol. II Madrld 1992,
pag. 32, nota 33. .

(151) GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Curso de Derecho Admlnlstratlvo t |,
Madrid, 1993, pag. 671.

(152) Segin € § 106 BGB, «Ein Minderjahriger, der das siebente Lebensjahr
vgllenlslet hat, ist nach Massgabe der § § 107 bis 113 in der Gechaftsfdngkelt bes-
chrankt»



814 ESTUDIOS

afos] —dice la R. de 3 de marzo de 1989— habra de atenderse a la
actuacion concreta que se pretenda realizar, cubriendo la falta de prevision
expresa por cualquiera de los medios integradores del ordenamiento legal
(arts. 1, 3y 4 CC), y no por €l recurso a una regla general de incapacidad
gue ademés no se aviene ni con €l devido respeto a la personalidad juridica
del menor de edad». Pero, aln en este segundo tramo de la minoria de edad,
el menor «no tiene poder para disminuir directamente el contenido juridico
de su patrimonio [..] En cambio, le cabe la posibilidad, casi ilimitada, de
adquirir [..]» (153). Puede aceptar por si una donacion simple (no condi-
cional ni onerosa) (ex art. 626), y por analogia, puede aceptar la renuncia
de derechos, aceptar una hipoteca, y aceptar un cambio de rango hipotecario
gue mejore la situacién de un derecho del menor (154).

Frente a la nulidad radical del negocio celebrado por e menor que
carece de conocimiento suficiente, el negocio celebrado por el menor con
conocimiento suficiente, méas alla de esa limitada esfera adquisitiva, es
anulable. Si en este segundo caso procede la suspension o la denegacion del
acceso a Registro, parece que debe resolverse en el primer sentido. Por un
lado, existe consentimiento contractual, y por otro, existe la posibilidad de
confirmacion —puesto que en el contrato han concurrido los requisitos del
art. 1.261 CC -(art. 1.310 CC)—. Si los representantes legales de quien
podria gjercitar la accién de anulacién (art. 1.312 CC) confirman el contrato
dentro de la vigencia del asiento'de presentacion, el acto conservaria la
prioridad derivada de aquél (155).

No es éste sin embargo €l criterio mantenido por la Direccion de los-
Registros en laR. de 9 de febrero de 1906. El Registrador habia denegado la
inscripcion de una venta porque una otorgante tenia 19 afios; la Direccién
confirma la nota, e implicitamente el alcance —denegatorio— de la califica-
cion: «con arreglo alos articulos 1.261 y 1.263 del Codigo Civil, son nulos
los contratos celebrados por los menores de edad, por no poder prestar el
debido consentimiento, sin ser tampoco valida su ratificacion, porque, con-
forme a lo establecido en el articulo 1.310, solamente son confirmables los
contratos en que ademés de objeto y causa concurra el consentimiento de los
contratantes, requisito que por la razén indicada no podia existir en el caso
actual». Confunde esta resolucioén la causa de laineficacia, que no es la falta
de entendimiento del menor, sino latutela que la ley le dispensa; el rechazo
de la confirmabilidad no es mas que una consecuencia de esa confusion.

(153) DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, t. II, pag. 182.

(154) DE CASTRO, ibidem, pag. 183. ;

(155) Como indica DELGADO ECHEVERRIA, «por € incapaz puede confirmar —lo
mismo que po;jrl’a pedir la anulacién— su guardador legal» (Comentario, Min. Justicia,
t. 11, pag. 568). '
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En la R. de 1 de julio de 1920 se corrobora la denegacion de una
aceptacion de herencia realizada por un menor, pero en este caso parece
considerar la Direccion que no hay existido consentimiento, porque aduce
«la incapacidad de un nifio de diez afios para realizar declaraciones de tal
trascendencia y tanta responsabilidad».

§ 2. DEFICIENCIA DE LA REPRESENTACION LEGAL

Cuando el negocio es realizado, en representacion del hijo, por uno de
los progenitores, siendo necesario el consentimiento de ambos, o por uno
de los tutores, siendo la tutela plural (art. 236 CC) sin carécter solidario
(art. 237, parr. 2 CC) (156), adolecera de nulidad absoluta, por falta de
poder suficiente. Cabra, naturalmente, la ratificacion ex art. 1.259 CC,
entendiéndose aqui que «la persona en cuyo nombre se otorgue» es, en el
primer caso citado, el otro progenitor, y en el segundo caso, €l otro u otros
tutores.

La calificacién habra de ser denegatoria. A pesar del principio «la
ratificacion equivale al mandato» (arts. 1.259 y 1.892 CC), la ratificacion
no puede mantener la preferencia derivada del asiento de presentacién; la
ratificacion no puede hacer que €l titulo ratificado se anteponga a los titulos
intermedios: no puede perjudicar a terceros. «Los efectos retroactivos del
negocio juridico bilateral ratificado —dice rotundamente la R. de 3 de
marzo de 1953 referida a un supuesto de falta de representacion voluntaria,
pero cuya doctrina puede extenderse a la falta de representacion legal— han
de entenderse sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos en el
interim por los terceros». «La ratificacion produce efectos ex tune entre las
partes contratantes». En el caso contemplado en esa resolucién, se habian
presentado sucesivamente una cesion en pago, un mandamiento de embargo
y laratificacion de la primera. «La escritura de cesion, otorgada sin que a
la saz6n constara en documento publico el poder de representacion de uno
de los cesionarios [..] no puede perjudicar, a efectos registrales, al anotante
por embargo que obtuvo la proteccién sefialada en el articulo 44 de dicha
Ley [LH], porque aquél documento carecid en su origen de plena eficacia
juridica [...], y porque cuando la escritura de ratificacion fue presentada en
el Registro y se solicitd la conversion de la anotacion preventiva [la ano-
tacion por defectos subsanables, que se habia extendido] con efectos refe-
ridos a primitivo asiento de presentacion, quedd de manifiesto la falta de

(156) A estos supuestos podria asimilarse € de actuacion de uno solo o de dos de
los tres sindicos que han de actuar conjuntamente en las Situaciones de concurso de
acreedores (art. 1210 LEC) y quiebra (art. 1.346 LEC).
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poder con que se otorgd la primera escritura y, en su consecuencia, habia
conseguido prioridad la anotacién del embargo decretado enjuicio gecutivo
contra el cedente».

§ 3. FALTA DE AUTORIZACION O APROBACION JUDICIAL

Los actos realizados por los padres (art. 166 CC) o por €l tutor (art. 271
CC) sin autorizacién judicial son radicalmente nulos, por ser contrarios ala .
ley. Aunque hay unanimidad en la doctrina en cuanto a grado de ineficacia,
no lo hay en cuanto a su causa (157). La cdlificacion registral debe ser
denegatoria. Comparto la opinién de que la fata de autorizacion previa
puede convalidarse con la aprobacion judicial posterior (158); pero esta
convalidacion no puede perjudicar a los titulos presentados en el Registro
entre el acto otorgado sin autorizacion y la aprobacién judicial del mismo;
la convalidacion no puede tener efecto retroactivo frente a terceros, porque
ello implicaria hacer equivalente a la autorizaciéon previa la aprobacion
posterior, cuando la ley exige que la intervencién judicial sea previa.

La R. de 19 de agosto de 1982 afirma que la renuncia de derechos
realizada por el tutor sin la debida autorizacién (anterior art. 275, 1.5 actual
art. 271, 32 CC) «queda sometida a la norma general del nimero 3 del
articulo 6 del Cédigo Civil y arrastra la nulidad absoluta del acto realiza-
do», y confirma la denegacion expresada por el Registrador.

8§ 4. Restricciones de la capacidad de obrar

Al igual que los negocios celebrados por un menor con suficiente juicio,
los redlizados por un incapacitado son anulables (ex arts. 1.300 y 1.301
CC). Registraimente procede su suspension, y cabra que sus representantes
legales lo confirmen dentro de la vigencia del asiento de presentacion.

Se trata restricciones a la capacidad de obrar andogas a las que pesan
sobre el incapacitado, pero con la particularidad de que tanto el menor
emancipado asistido por sus padres, € incapacitado sujeto potestad asisten-

(157) Para PENA se trata de actos celebrados por quien no tiene poder suficiente
{Derecho de familia, pags. 538 y 592); para AMOROS la autorizacion judicial es un
requisito de validez {Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, pag. 545);
para GOMEZ OLIVEROS la actuacion sin autorizacion equivale a un negocio realizado con
extralimitacion del poder {Comentarios a la Ley 13/1983, de 24 de octubre, RCDI, n®
565, pag. 1441); para la mayor parte de la doctrina se trata de una vulneracion de
normas, imperativas. ) .

(158) En este sentido, AMOROS, ibidem; en contra, PENA, ibiderh.
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cial paterna prorrogada (159), y el emancipado, € incapacitado y € proé-
digo sujetos a clratela prestan por si mismos el consentimiento negocial.
Las consecuencias del acto realizado por tales personas son anulables. El
Caodigo guarda silencio sobre este punto cuando la asistencia la prestan los
padres, pero es claro cuando corresponde prestarla al curador: «Los actos
juridicos realizados sin intervencion del curador, cuando ésta sea precepti-
va, seran anulables a instancia del propio curador o de la persona sujeta a
curatela, de acuerdo con los articulos 1.301 y siguientes de este Codigo»
(art. 293 CC).

La calificacion registral del negocio realizado por el emancipado o
incapacitado mas alla de los limites de los arts. 323, 288 y 290 debe ser
suspensiva de la inscripcion; la prestacion de consentimiento por los padres
o el curador, realizada dentro de la vigencia del asiento de presentacion,
har4 que se mantenga la prioridad de aguél negocio.

¢Qué consecuencias tiene la asistencia prestada por uno sdlo de los
progenitores? (160). Muy distinta sin duda de la representaciéon del menor
0 incapacitado ejercida solo por uno de los padres que eerce la patria
potestad, a que se ha hecho referencia (VI, 2). Es indudable que el negocio
celebrado por el emancipado o incapacitado seria anulable, y podria ser
confirmado por el progenitor cuyo consentimiento se omitio.

§ 5. FALTA DE LEGITIMACION

La fata de legitimacion se produce cuando una persona, capaz para
realizar el acto de que se trate, carece de poder sobre el objeto del negocio.
La consecuencia del acto es la nulidad absoluta, y registralmente la dene-
gacion.

No obstante, en determinados casos, €l Cédigo Civil, de un lado, san-
ciona la fdta parcia de legitimacion con la anulabilidad, y lajurisprudencia
registral, de otro, considera la falta parcial de legitimacion como defecto
subsanable:

a) Segun el art. 1.322, «cuando la ley requiera para un acto de admi-
nistracion o disposicion que uno de los conyuges actle con el consentimien-
to del otro, los realizados sin é y que no hayan sido expresa o tacitamente

(159) La expresion es de PENA, Derecho de familia, pag. 598.

(160) El mismo problema se plantearia en € caso de que actuara uno solo de los
curadores y exidtiera clratela plural, lo que cabe alavista dd art. 291 CC, que declara
aplicables a nombramiento de curador las normas sobre nombarmiento de tutor. No
cabria asimilar sin embargo a los supuestos anteriores el de asistencia por uno solo de
los interventores @ negocio celebrado por € suspenso, como se indica en VI, 8§ 7.
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confirmados, podran ser anulados a instancia del conyuge cuyo consenti-
miento se haya omitido o de sus herederos». Si el titulo presentado a
Registro contuviera sélo el consentimiento de uno de los conyuges, habria
de suspenderse, y el defecto podria subsanarse con la prestacién del consen-
timiento del otro conyuge (161).

Pero esta benévola sancién de anulabilidad se establece solo para el acto
de actos a titulo oneroso; «seran nulos [con nulidad absoluta] los actos a
titulo gratuito sobre bienes comunes si falta, en tales casos, € consentimien-
to del otro conyuge». Como se ha dicho en V, § 7, A, 5, la actuacion
conjunta exigida para estos Ultimos actos no significa simultaneidad; el
conyuge que no prestéd inicialmente su consentimiento puede prestarlo con
posterioridad, y entonces se producira la donacion eficaz. Registralmente
procederia la denegacion de la donacién hecha sdlo por uno sdlo de los
conyuges; y s se hubiese presentado un titulo en el Registro en € tiempo
intermedio entre la presentacion de los titulos que reflgjan los dos consen-
timientos de los cényuges, aquél tendria preferencia.

b) LaR. de 20 de febrero de 1969 confirma integramente la nota del
Registrador que consideraba defecto subsanable el otorgamiento de una
escritura de declaracion de obra nueva realizada Unicamente por uno de los
conduefios sobre una finca inscrita en comunidad (162).

§ 6. VULNERACION DE PROHIBICIONES LEGALES

La vulneraciéon de las prohibiciones impuestas para redlizar ciertos ac-
tos, por realizarse en contra de la ley (como el art. 1459 CC), son nulos
de pleno derecho (art. 6, 3 CC). La inscripcion de los documentos que las
contengan deben denegarse, por adolecer de un defecto insubsanable (163).

(161) Asi lo confirmala R. de 15 de abril de 1980, que en un caso de renuncia de
un derecho de usufructo de carécter ganancia, realizada sdlo por € marido, confirma
la nota que suspendia la inscripcion por estimar que € defecto era subsanable. Muy
semgiante es € supuesto de la R. de 31 de enero de 1979, en que la Direccién confirma
la nota en que € Registrador suspende la cesion de un usufructo ganancial hecha solo
por e marido.

(162) Debe tenerse en cuenta, no obstante, que & TS. en S de 25 dejunio de 1990
ha consderado nula la fata de consentimiento undnime de los comuneros cuando se
trate de actos dispositivos de la cosa comdn, siguiendo la doctrina anterior de la Sada
(.’jLa, y reiterdndola en SS de 24 de octubre y 25 de noviembre de 1990, y 11 de noviembre

e 1991.

(163) -Confirma este acance de la cdificacion la R. de 30 de julio de 1976, en un
caso de infraccion del art. 1.459. En esta misma linea estén las RR. de 19 de abril de
1952 (infraccion del art. 885 CC) y 8 de junio de 1954 (infraccion de norma contenida

en ley especid).
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§ 7. INHABILITACION DE CONCURSADOS, SUSPENSOS Y QUEBRADOS

Los negocios celebrados por el concursado y por el quebrado, una vez
dictado el auto de declaracién de concurso (art. 1.160 LEC) o de quie-
bra (art. 1.325 LEC), son nulos (164). Aunque, como ha sostenido algin
autor (165), y ha expresado alguna sentencia (STS de 11 de diciembre de
1965) cabe la convalidacion por los sindicos, por tratarse de nulidad abso-
luta no cabe que esa convalidacion tenga efecto retroactivo. Denegada la
inscripcion del titulo otorgado por €l concursado o suspenso, no cabe que
e titulo convalidatorio otorgado por los sindicos perjudique a terceros in-
termedios.

La sancion de los actos realizados por € suspenso sin € «acuerdo» de
los interventores es también la nulidad radical; el art. 6 LSP es claro: «el
suspenso que practique cualquiera de las operaciones indicadas en este
articulo [entre €ellas, «todo contrato», parr. 1, regla 2% sin € concurso o
acuerdo de los interventores [..] incurrird en responsabilidad, y los actos y
contratos que realice seran nulos e ineficaces». Cabria igualmente la con-
validacion por los interventores, pero con los mismos efectos —sustantivos
y registrales— que se han sefialado respecto de la convalldamon realizada
por los sindicos (166).

Sobre los actos realizados solo por uno de los sindicos, vid. 1o que se
dice en la nota 156 y el texto correspondiente. El acto realizado por €l
suspenso con el concurso de s6lo uno de los interventores serd igualmente
nulo, a pesar de la aparente proximidad de este supuesto con el del eman-
cipado asistido por uno solo de los progenitores o uno solo de los curadores,
en caso de curatela plural. La diferencia sustancial con este Ultimo supuesto
radica en que el acto realizado por el emancipado es anulable, mientras que
€l realizado por €l suspenso es nulo. Y €l concurso o asistencia incompleta
no puede salvar esa nulidad.

(164) Vid., por todos, GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, t. 11, Madrid, 1974,
pag. 403, y GULLON Comentario, Min. Justicia, t. 11, pag. 1.059.

(165) VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil, t. 11, Barcelona,
1990, pag. 882.

(166) GOMEZ GALLIGO considera, por @ contrario, que la actuacion del suspenso sin
el concurso de los interventores consituye defecto subsanable, y aduce en apoyo de esta
firmacién la R. de 20 de septiembre de 1983 {Defectos en los documentos presentados
a inscripcion en € Registro de la Propiedad, Madrid, 1991, pag. 199). A mi juicio, la
nulidad absoluta no permite una simple suspensién; demas, la resolucion citada contem-
pla en supuesto de Comision interventora, nombrada en convenio, con funciones mera
mente fiscalizadoras, «lo que —como dice expresamente la Direccion— no significa que
esa fiscalizacion pueda suponer una concesion de atribuciones similares a las de los
interventores judiciales cesados»;, ademés la resolucion revoca la nota del Registrador,
que se limitaba a suspender la inscripcion del documento por adolecer de un defecto que
aquél consideraba subsanable.
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§ 8. AUSENCIA E INSUFICIENCIA DEL PODER

El negocio realizado en nombre de otro sin que éste le haya conferido
poder, o excediéndose del poder conferido son nulos. El otorgante carece
de legimacion: no tiene facultades sobre el objeto del negocio, o a menos
no acredita que la tenga. S6lo cabe denegar la inscripcién del negocio
—al igual que en los casos examinados en VI, 8§ 5—; laposible ratificacién
posterior no puede retrotraer sus efectos en perjuicio de tercero. Ratihabitio
no retrahitur in perjudicium tertii. Desde e punto de vista de la mecénica
registral, la denegacién implica, naturalmente, que la ratificacion ha de ser
objeto de nuevo asiento de presentacion, sin que € nuevo titulo aportado
pueda consignarse al margen del primer asiento.

Y no cabe suspender, con vistas a que se presente la ratificacion dentro
de lavigencia del primer asiento y que no se haya presentado hasta entonces
un titulo intermedio. No se trataria de auténtica suspension: no siempre seria
subsanable el defecto; seria, en realidad, un defecto subsanable o insubsana-
ble segin la actuacién de terceros genos al documento suspendido.

Cuestion distinta de la anterior es que se alegue un poder, pero que éste
no se aporte por el representante a otorgar el negocio representativo. Pro-
cede entonces la suspension, en espera de que se aporte; si € poder no se
confiri, el asiento caducara transcurrido su plazo sin haberse subsanado €l
defecto.

Distanta es también la situacién en que representante silencie la «con-
templatio domini», en cuyo caso procedra simplemente la denegaci'pon por
fata de tracto (art. 20 LH). Y también es distinta la cuestion que plantea
el representante aparente; desde un punto de vista sustantivo incide en ella
lo que se ha llamado «la interferencia sanante de la proteccion de la apa-
riencia» (167); desde el punto de vista registral es un fendmeno que no
puede ser valirado, y se reconduce a un supuestpo de otorgante sin poder
(con o sin aegacion de que el poder existe, y con la diversa consecuencia
que esta alegacion tiene).

Se ha defendido un régimen distinto del negocio otorgado por un gestor
sin mandato (arts. 1.888 y ss CC) y del negocio otorgado por un «manda-
tario verbal» —que alega tener mandato pero no poder— (168). Pero €l

(167) GORDILLO CANAS, La representacion aparente, Sevilla, 1978, pag. 339.

(168) GOMEZ GALLIGO, Defectos en los documentos, pags. 199 y 230. Aunque AVILA
NAVARRO {La representacion con poder, pag. 170) cita, y parece que en su mismalinea,
la opinion de GOMEZ GALLIGO, creo que su posicion no es la misma para AVILA, €
documento otorgado por un gestor sin poder adolece de un defecto insubsanable (en esto
coincide con € anterior); pero e supuesto de documento otorgado por un «mandatario
verbal» considera que es «equiparable» a anterior, con lo que se aparta de la opinion
de GOMEZ GALLIGO. Entiende AVILA, con criterio que comparto, que aegar un poder (una
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régimen es, civilmente, el mismo: segun el art. 1.727, «en lo que el man-
datario se haya excedido, no queda obligado el mandante sino cuando 1o
ratifica expresa o tacitamente»; segun el art. 1.892, «la ratificacion de la
gestién por parte del duefio del negocio produce los efectos del mandato
expreso». En ambos casos es necesaria la ratificacién; y en ninguno de los
dos casos puede la ratificacion perjudicar a tercero. La actitud del Regis-
trador ante ambos casos ha de ser la misma: denegar. ¢Porqué dar mayor
relevancia a la declaracion del mandatario verbal que «alega la posibilidad
de ratificacion» que la del gestor de negocios, que normalmente actuara
utiliter, y puede igualmente imaginar —y declarar— que el dominus va a
ratificar el negocio? Ni € fictus procurator ni el negotiorum gestor pueden
asegurar que la ratificacion vaya a producirse; y en todo caso, ho es una
declaracion que les corresponda hacerla a ellos.

La ratificacion no es un poder ex post. El axioma ratihabitio mandato
equiparatur es expresivo pero impreciso. La ratificacién, se ha escrito con
acierto, es «aquella declaracién personal del dominus por la que éste da vida
a un negocio inexistente». «La ratificacion no es sino el medio que, realis-
ticamente, el ordenamiento pone a disposicion del dominus para que apro-
veche, si quiere, la actuacion —con relevancia hasta entonces de mero
hecho— del pseudo-representante» (169).

§ 9. INCURSION EN INCOMPATILIDAD DE INTERESES

El grave riesgo de los intereses del poderdante que se produce en la
autocontratacion justifica la asimilacién que se hace en la doctrina entre el
autocontrato y la representacién sin poder, o con poder insuficiente (170).
Cabe que €l representado convalide a posteriori la actuacion del represen-
tante —en una actuacion muy préxima, en cuanto a su naturalezay alcance,
a la ratificacion—. Pero registralmente la situacion es la misma que la
examinada en €l caso anterior (VI, 8): como procede la denegacion, en base
a la nulidad radical del negocio representativo, la convalidacion no podria
en ningun caso preservar la prioridad que hubiera correspondido al titulo
denegado.

La Direccion de los Registros, que ha examinado diversos supuestos de
autocontratacién, tanto en el ambito de la representacién voluntaria (RR. de

representacion no documentada), y, por tanto, la existencia de un consentimiento
del poderdante, no varia las consecuencias del acto: € poder y e consentimiento
—escribe este autor— han de resultar de un documento publico, y no sélo para acceder
a Registro (arts. 1.280 CC y 3 LH), sino también para producir efectos frente a tercero
(art. 1.218 CC). :

(169) GORDILLO CARNAS, La representacion aparente, pags. 337 y 339.

(170)  Vid., DIEZ-PICAZO, La representacion, pég. 214.
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18 de octubre de 1989, 29 de abril de 1993, por citar solo algunas de las
mas recientes), como de la representacion organica (RR. de 20 de septiem-
bre de 1989 y 21 de mayo de 1986), y en € de la representacién legal
(RR. de 27 de noviembre de 1986 y 27 de enero de 1987), no se ha
manifestado explictamente sobre el alcance, suspensivo o denegatorio, de la
calificacion registral. Si en agunos casos, como € de laR. de 1 de febrero
de 1980, confirma una nota en que €l Registrador considera la autocontra-
tacion no salvada como un defecto insubsanable, en otros, como el de la
R. de 20 de septiembre de 1989, confirma una nota en que el defecto se
considera subsanable. Més explicita es la R. de 30 de mayo de 1930, en que
la autocontratacion se califica de «vicio insubsanable», aunque, a deducir
esa afirmacion de la opinidn de «los juristas que exigen como elementos
esenciales de todo contrato la existencia de dos voluntades independientes»,
deja la duda de si es también el criterio de la propia Direccion (aunque es
poco imaginable que no comparta esa exigencia (171)). La R. de 21 de
mayo de 1993 si manifiesta con claridad €l criterio de la Direccion, a
afirmar que e autocontrato (no autorizado) es analogo «a los demas casos
en que el contrato sea nulo por insuficiencia de poder».

ANTONIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad.
Vocal Permanente de la Comision
General de Codificacion

(171) Esta resolucion procede sin duda de don JERONIMO GONZALEZ, que muy poco
tiempo antes (El contrato como acto juridico bilateral, RCDI, mayo de 1927, pag. 373)
habia puesto de relieve la anomalia estructural del autocontrato.





