IV. Tribunales Superiores de Justicia

PACTO DE SOBREVIVENCIA.—SENTENCIDEL TRIBUNAL SUPERIOR DE CA-
TALUNA DE 14 DE JUNIO DE 1990.—PONENTE:SR. CORBAL FERNANDEZ.

Fundamentos de Derecho. Primero.—Para la adecuada decisién de la con-
troversia procede recoger con caracter previo los antecedentes fécticos siguien-
tes: 1.° En escritura publica otorgada en Igualada el 9 de febrero de 1976, don
Antonio Alomar Garcia, don José M.? Morros Carulla y don Ricardo Segura
Muncunill, en nombre propio y ademas en representaci én de otros ocho més en
virtud depoder defecha3 dejuliode 1972,como VENDEDORES, transmitieron
lafinca consistente en porcion deterreno o solar paraedificar, sito en el término
de Odena, lugar conocido por “Puig Rabat”, adon Veremundo Bertran Vilaseca
y dofiaMargarete M ogendorf, los cuales declararon que "compran por mitad en
cominy ‘proindiviso’ yel sobreviviente de los dos a solas’, procediéndose ala
inscripcion en € Registro de la Propiedad el 7 de octubre del propio afio en €
tomo 1150, libro 63 de Odena, folio 58, finca 2763; 2.° La entidad mercantil
“Textil Santanderina, S.A.”, formulé demanda ejecutiva contra don Veremundo
Bertran que dio lugar alos autos dejuicio gjecutivo nimero 183/1985 del Juz-
gado de Primera Instancia nimero dos de Igualada, en € que se embargd la
mitad indivisa de la finca referida perteneciente al marido, y se citdé a dofia
Margarete Mogendorf Scharlach alos solos efectos del pacto de sobrevivencia.
El embargo se anotd bajo la letra A en e Registro de la Propiedad, con €l
siguiente contenido: " Constituyo la presente anotaci on preventivade embargo a
favor de Textil Santanderina, SA., sobre unamitad indivisade estafinca, dejando
a salvo los derechos que sobre la expresada mitad indivisadel demandado tiene
su nombrada esposa en virtud del pacto de sobrevivencid'. La anotaciéon se
practico el 21 de noviembre de 1985 en virtud de la providencia del Juzgado del
dia cinco inmediato anterior; 3.° Dofia Margarete Mogendorf formula demanda
de terceria de dominio contra "Textil Santanderina, S.A.”, y don Veremundo
Bertran Vilaseca solicitando se declare que "la finca descrita en e hecho primero
de la demanda por ser de propiedad en comun y pro indiviso de los conyuges,
don Veremundo Bertran y dofiaMargarete M ogendorf, con €l pacto de sobrevi-
vencia, es decir, de que lafinca seria toda ella del sobreviviente de los dos, no
puede en el momento actual considerarse de propiedad del € ecutado don Vere-
mundo Bertran ni siquiera en su mitad indivisa, ya que dichos conyuges viveny
no se hallan separados ni divorciados y, por tanto, la finca no puede ser objeto
de gjecucion por la via de apremio por deudas contraidas por el marido, y en
consecuencia se declaran nulas y sin efecto alguno todas las actuaciones efec-



214 JURISPRUDENCIA

tuadas en g ecucion de dichafinca...”; y 4.° El Juzgado de Primeralnstanciadicto
€ 24 de enero de 1989 sentencia en la que desestima la demanda de terceria,
resolucion que fue confirmada en grado de apelacion por la Sentencia de la
seccion 16 delaAudiencia Provincial de Barcelonade 9 de noviembre de 1989.
Contraesta Ultimadecision seinterpuso por larepresentacion de dofiaMargarete
Mogendorf recurso de casacion con base en los sais motivos que serén objeto de
examen en losfundamentosjuridicos que se expondran a continuacion.

Segundo.—La expresion recogida en la escritura piblica de 9 de febrero de
1976,"COMPRAN POR MITAD, EN COMUN Y ‘PRO INDIVISO’ Y EL SOBREVI-
VIENTE DELOS DOS A SOLAS', dalugar, indudablemente, a un supuesto de
comprapor pacto de sobrevivencia o, meor, de pacto de sobrevivencia concer-
tado en una compraventa, institucion de origen consuetudinario, regulada por
losarticulos 61 y 62 delaCompilacion del Derecho civil de Catal ufia, sobre cuya
natural ezajuridica existe yaunaabundante bibliografiajuridica, discutiéndose
s nos hallamos ante un negocio unitario o una dualidad contractual (contrato de
compraventay pacto aleatorio y oneroso de sobrevivencia) y si setratade una
figurahibridao sui generis, con peculiaridades propias, como parece mas seguro,
o s por & contrario cabe asimilarla afiguras ya conocidas como la de donacion
mortis causa, heredamiento mutual, fideicomiso condicional reciproco en el que
e conyuge sobreviviente seria € fideicomisario respecto de la mitad correspon-
diente al premuerto; sucesion contractual entre cdnyuges, con diferentes pers-
pectivas, entre otras posturas doctrinales; a tiempo que se hacen entrar en juego
las diversas consecuencias de las comunidades germanicay romana, segun las
respectivas soluciones adoptadas, siquierapareceincuestionable quelafinalidad
de laingtitucion juridica se halla en actuar a modo de pdiativo o correctivo del
régimen de separaci 6n de bienes. Por |o demés, no ofrece dudaque en € caso se
cumplen los presupuestos |egales necesarios paralaexistencia ddl pacto, a saber:
a) los compradores son conyugesy estan sujetosa Derechocivil catalan; b) a no
tener pactado otro régimen economico conyugal rige entrelos mismos el suple-
torio de separacion de bienes; c) la compra se efectué conjuntamentey € pacto
de sobrevivencia se formalizé en e propio titulo de adquisicién; d) no consta
hayan otorgado heredamiento afavor de dlos o heredamiento puro afavor de
sus hijos, y €) existenciade cuotas iguales, en € sentido de que se entiende que

€l precio procede de ambos consortes por iguales partes.

Tercero.—Eltemadel pleito incide en uno de los principales problemasjuri-
dicos que plantea la institucion, debido especialmente a que, a diferenciadelo
gue ocurre con otros aspectos (legitima, cuarta viudal, nulidad matrimonial,
sgoaraci onjudicial, divorcio), la Compilacion no contempla las consecuencias
dd pacto de sobrevivencia en relacién con los derechos de los acreedores; de ahi
gue la doctrina destaque y la préctica sienta la necesidad |egidativa de atender
atan importante laguna. Es de advertir yaque la cuestion no admite unasolucion
unitaria, y es que las numerosas facetas y contingencias que se presentan en la
vida juridica no pueden ser tratadas con una misma regla absoluta y radical,
como hacen en sentidos distintos las partes y, parece que también, las resolucio-
nes delaprimeray segundainstancias. Sin € propdsito de enfocarlageneralidad
de la problemédtica, que no es ademas € lugar adecuado, parece conveniente
distinguir aquellos casos en gque por diversas razones el pacto de sobrevivencia
no es operativo (entre cuyas situaciones cabe imaginar las derivadas de deudas
domésticas contraidas conjuntamente que han repercutido en utilidad o ventgja
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del propio bien sujeto alacomunidad; y otras en que esrelevante contemplar el
origeny destino del crédito; también supuestos de existenciadefraude, €, incluso,
acaso, cabria discurrir sobre la naturalezay caracteristicas de la cosa, pues no
parece lo mismo que esté impregnada de la nota de la necesidad que lo sea de
mero lujo o recreo, €c.; siquiera ha de tenerse en cuenta que las consecuencias
no son siempre las mismas, dado que la responsabilidad patrimonia puede no
recaer sobre latotalidad del bien, aunque en la perspectiva del andlisis que aqui
se hace la conclusion resultaidéntica: inefectividad del pacto de sobrevivencia),
de aquellos otros casos en que dicho pacto goza de plena operatividad. Para este
supuesto se barajan diversas posibilidades de solucién. Una primera admite el
embargo de lamitad indivisay su plenarealizacion en via de apremio, de modo
que al ser adjudicada a un tercero se produce unatransformacion de la situacion
existente, de comunidad germanica o sui generis de indivisibilidad en comunidad
romana, con extincion del pacto de sobrevivenciay posibilidad para €l adjudica-
tario de gercitar la actio communi dividundo. Este criterio no parece sostenible
habida cuenta de que conduce alainestabilidad y practica desproteccionjuridica
de la ingtitucion, tanto més s no se valora la eventual actitud fraudulenta del
conyuge deudor, dirigida teleologicamente, aunque de formaindirecta, a obtener
lainefectividad del pacto. Una segunda solucion seria a prima facieigua ala
anterior, pero con un importante correctivo: privacion de la actio communi
dividundo. Equivaldria a crear una comunidad ordinariatemporal entre € ter-
cero adjudicatario y el conyuge no deudor sujeta en su duracion a un plazo
incierto —muerte de uno delos conyuges (dato facticocierto en el AN eincierto
en al QUANDO)—; y producido este evento actuariaen todasu plenitud € efecto
expansivo del pacto. El embargo comprenderialatitularidad delamitadindivisa
sujeta a condicion resolutoriay, también, podria comprender € derecho expec-
tante sobre laotra mitad sujeto a condicién suspensiva. A favor de esta solucién
cabria aducir que la posicién o situacion juridica —conjunto de derechos y
facultades— objeto del embargo tendria un valor econémico apreciable, sin
incidir para nada en & efecto sucesorio del pacto; y en contra, se piensa que €
pacto presupone que durante lavigenciadel mismo ningun tercero puede osten-
tar derecho alguno (inmediato) sobre la cosa comprada; en definitiva, que es
reluctante a la introduccion del tercero en la comunidad. Una tercera solucion
circunscribe € embargo a los derechos que € deudor gecutado pueda tener
—mitad indivisay derecho expectante—, pero sin otra posibilidad que su cabal
efectividad en e momento en que aquél sea el sobreviviente, produciéndose, por
tanto, lapremoriencia de su esposa. Por Ultimo, hay quienes entienden, como la
tercerista en @ escrito de demanda, que € objeto comprado con pacto de sobre-
vivencia queda a salvo de la accién de los acreedores particulares de uno de los
conyuges. De las diversas soluciones expuestas a grandes rasjos, pues sempre
cabria afiadir matices, parece la mas adecuada € caso de autos (en € que la
compracon pacto de sobrevivencia se hizo constar en € Registro de la Propiedad
y tuvo lugar varios afios antes de concertarse € crédito determinante de la
gjecucion correspondiente a deuda privativa del esposo), l1a que admite el em-
bargo de la mitad indivisa perteneciente a conyuge gjecutado y su derecho
expectante ala otramitad, de tal modo que el adjudicatario adquiere latitulari-
dad de ambos, pero sin que pueda gjercitar la division de la comunidad; y pro-
ducido € evento delamuerte un conyuge, si € sobreviviente es e no deudor, €
adjudicatario pierde todo derecho sobre la cosa, que pasara a pertenecer en su
integridad a consorte sobreviviente; y s aquél es € premuriente, entonces €
adjudicatario pasara a ser propietario en exclusiva del bien, desapareciendo la



216 JURISPRUDENCIA

condicién resolutoria en cuanto aunamitad y operar por cumplimiento la con-
dicion suspensiva respecto de la otra mitad. No cabe admitir la posibilidad de
pedir la divisién de la comunidad porque elo implicaria tanto como privar al
conyuge no deudor de una posicion juridica por causa de deudas gjenas v,
cuando menas, dificultar notoriamente la operatividad en su dia de los derechos
sobre la cosa. Empero, esa posicidnjuridicano es obstaculo alaintroduccién del
tercero en la comunidad, pues son compatibles |os respectivos derechos de dis-
frute, utilizacion y administracién en € ambito de una propiedad plarima total,
sin que a dlo se opongan los preceptos contenidos en las normas primera y
segunda del articulo 62 de la Compilacion, pues e contenido basico ddl pacto
radica en garantizar que a fallecer uno cual quieradelos dos conyuges compra-
dores el sobreviviente de elos harasuyalatotaidad de lo comprado; y abundan
en la solucion que se mantiene: evidentes razones de indole préactico que repu-
dian que lainstitucion puede servir de escudo protector de la economia de un
cOnyuge en perjuicio delegitimos acreedores.

Cuarto.—Antes de seguir adelante procede observar la existencia de errores
facticos en la sustanciacion de la demanda, convenientemente advertidos por la
demandada, "Textil Santanderina, S.A.”, y las sentencias de instancia; y es que se
afirmaba en € escrito rector que se embargd toda lafinca, dy S bien no hay
constancia directa de la diligencia de embargo, no obstante, de la certificacion
dd Registro de la Propiedad aportada por la propia parte actora claramente se
deduce que & Juzgado hizo la traba "sobre la mitad indivisa perteneciente al
marido”; y, por otro lado, se aegd también en la demanda que se anot6 tal
embargo sobre la totalidad de la finca descrita, cuando con claridad meridiana
resultade lamencionada certificacion que laanotacién preventivarecay6 "sobre
una mitad indivisade lafinca, dejando a salvo los derechos que sobre la expre-
sada mitad indivisa del demandado tiene su nombrada esposa en virtud del
pacto de sobrevivencia'. Lo dicho esimportante paraclarificar €l debate, aunque
no definitivo porque se postula la declaracién de que la finca no podria ser
embargada por deudas de don Veremundo Bertrén Vilaseca y que no puede
seguir adelante € procedimiento de apremio y la subasta, NI SIQUIERA EN SU
MITAD INDIVISA. S se comparalo suplicado por la actora con lo razonado en
esta resolucidn, claramente es de ver la procedencia de embargar la mitad indi-
visa del conyuge deudor sujeta ala condicion resolutoria dimanante del derecho
expectante del otro conyuge. Esto quiere decir que la anotacion preventiva de
embargo se ha efectuado correctamente, pero no asi € embargo. Y todo dlo
supone: 1.° Discrepar delaresolucion recurridaen unadoble perspectiva: por un
lado, vedando d adjudicatario € hipotético gercicio de laaccion de division de
lacomunidad, aspecto que conviene dejar claramente sentado, aunque no hade
trascender a fallo; y, por otro lado, en la apreciacién delalegalidad del embargo
efectuado, en cuyo punto, con incidencia parcial en € fallo, ha de limitarse la
entidad de latraba en |os propios términos que lo hizo la anotacién preventiva,
es decir, "degjando a salvo los derechos que sobre la mitad indivisadel € ecutado
tiene su exposa, dofia Margarete Mogendorf Scharlach, en virtud del pacto de
sobrevivencid', debiendo destacarse la oportunidad del acuerdo porque € em-
bargo delimita el ambito del apremio, sin que se dé incongruencia cuando dentro
de lo pedido se da menos, siendo por lo demés superfluo extenderse sobre
mantenimiento de la anotacion preventiva al ser claramente ajustada a derecho;
y 2.° Ha de discreparse también del recurso de casacion, en andisis conjunto de
los motivos 1.°y 2.° (en los que se denunciainfraccion delos articulos 61 y 62 de
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la Compilacion del Derecho civil de Catalufia por violacion e interpretacion
errénea de dichos articulos; e infraccion de los articulos 790, 791, 1.113, 1.114y
1.115 del Cédigo Civil por violacion, inaplicacion e interpretacion erronea), EN
CUANTO PRETENDE se excluyadelatrabalatotalidad de lafincadeclarando
improcedente el embargo delamitad indivisadel gecutado, todavez que, como
setienerazonado, resultaincuestionable laposibilidad de embargar los derechos
pertenecientes actualmente al marido sobre lamitad ideal delafinca(como ya
reconocio la Resolucion de 24 de abril de 1918). En cambio, cabe acoger €
recurso en su postulacién subsidiaria, desarrollada con amplitud en & segundo
motivo, porgque, obviamente, no cabe desconocer € derecho expectante ddl otro
conyuge (no deudor, titular de laotramitad indivisa), respecto del que lalimita-
cion que se aplica a embargo actlia como mecanismo protector. Y es que tal
limitacion no cabe entenderse como una alteracion del principio de responsabi-
lidad patrimonial universal o supuesto legal de exclusion del embargo, sino que
es una consecuencia de la regla de que solo es susceptible de traba aquello que
forma parte del patrimonio del gecutado, sn que pueda afectarse a derechos
pertenecientes a terceros gjenos a proceso de gecucion. Lo razonado hace
préacticamente innecesario analizar los restantes motivos del recurso, aunque
resulta conveniente resaltar, en laperspectiva en que se rechaza el recurso, que
no se aprecia infraccion de los preceptos hipotecarios aludidos en € motivo
tercero; que mal puede darse aplicacién indebida de los preceptos de la sociedad
de gananciales que no son objeto de aplicacion (motivo 4.°), siendo de observar
que, con independencia del alcance y valoracién juridica que pueda merecer la
doctrinadelaResolucion dela Direccion General delos Registrosy € Notariado
de 29 de diciembre de 1977, unacosa esla aplicacién de una concretanormativa
juridica, y otradiferente que apropésito del examen de una determinadainsti-
tucién se diga que la misma presenta unasituacion paralela con laque se mani-
fiestaen otrainstitucion distinta; que el derecho expectante del conyuge deudor,
que es lo Unico que debe ser protegido de modo inmediato, queda suficiente-
mente amparado bajo el régimen y férmularegistral que se tiene expresado (5.°
motivo), y lacitade unasola sentencia no es suficiente paradar lugar ajurispru-
denciay, por tanto, ala posibilidad de recurrir en casacion por laviadd ordinal
quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, ademéas, de la
Sentencia citada de 23 de febrero de 1971 no cabe deducir ninguna conclusion
contraria alo que se ha dicho en orden a admitir la posibilidad del embargo en
los términos expresados (moativo 6.°), procediendo, por Ultimo, Unicamente indi-
car en relacion con la alusion que se hace en uno de los motivos del recurso a
una serie deinstituciones del Derecho catalan, que en ningunade llas (fideico-
miso —art. 193 delaCompilacién—, heredamiento, ventaa cartade gracia) cabe
hablar de absoluta inembargabilidad. La estimacion parcial del recurso supone,
en cuanto alas COSTAS, que no se haga especid mencion respecto de las cau-
sadas en las dos instancias y que cada parte haya de satisfacer las suyas por 10
que atafie alas de casacion (arts. 1.715.4.°y 523, parrafo 2.° LEC); y en cuanto a
DEPOSITO, debe acordarse su devolucion (art. 1.715, dlitimo parrafo, acontrario
sensu, delalL ey de Enjuiciamiento Civil).

Por lo expuesto, EN NOMBRE DEL REY Y POR LA AUTORIDAD CONFERI-
DA POR EL PUEBLO ESPANOL,
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FALLAMOS

Que estimando parcialmente € recurso de casacion interpuesto por el Procu-
rador don Juan Dalmau Rafael en nombre y representacion de dofiaMargarete
Mogendorf Scharlach contrala Sentenciadictadapor laseccion 16 delaAudien-
cia Provincia de Barcelona e 9 de noviembre de 1989, con revocacion de esta
resolucién y estimando en parte la demanda de terceria de dominio entablada
por la citada sefiora Mogendorf Scharlach contra la entidad mercantil "Textil
Santanderina, S.A.”, y don V eremundo Bertran Vilaseca, este Ultimo en rebeldia,
declaramos que e embargo trabado en € juicio gecutivo nimero 183 de 1985
del Juzgado de Primeralnstancianimero 2 de Igualada sobre lamitad indivisa
delafinca de autos, debe entenderse, dejando a savo los derechos que sobre la
expresada mitad indivisa ddl sefior Bertran Vilaseca tiene su esposa dofia Mar-
garete Mogendorf Scharlach en virtud del pacto de sobrevivencia, en cuyo sen-
tido ha de considerarse modificadala correspondiente diligenciay, con tal limi-
tacion, procederse en la via de apremio; todo dlo sin hacer expresaimposicion
de las cogtas causadas en las dos instancias y en este recurso de casacion 'y con
devolucion ddl depésito constituido. Librese testimonio de esta resolucion, que
seremitirdalaAudienciajuntamente con € rollo y autos enviados en su dia

Asi por estanuestrasentenciaque seinsertaraen|laCOLECCION LEGISLA-
]'CI_'IVA, pasando a efecto las copias necesarias, |0 pronunciamos, mandamos y

irmamos.

(Tomado del Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataufia.)





