I.-Resoluciones y sentencias

1.

. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TIRSO CARRETERO GARCia Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

<
REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—BIENES RESERVABLES: FACULTADES DEL
ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR.—MEJORA A LOS NIETOS FUTUROS.—AL
FORMAR PARTE LOS BIENES RESERVABLES DE LA HERENCIA DEL RESERVISTA,
EL ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR DESIGNADO CON AMPLIAS FACULTADES
PODRA, SIN INTERVENCION DE LOS RESERVATARIOS Y SIN PERJUICIO DE
QUE ESTOS PUEDAN IMPUGNAR SUS ACTOS, FIJAR Y DESLINDAR LOS BIENES
RESERVABLES, CUANDO EN LAS OPERACIONES PARTICIONALES DEL CON-
YUGE PREMUERTO NO SE DETERMINARON LOS BIENES QUE EL BINUBO AD-
QUIRIO POR GANANCIALES, CUOTA LEGAL Y TERCIO LIBRE Y TAMPOCO SE
HIZO CONSTAR EN EL REGISTRO LA CALIDAD DE RESERVABLES DE LOS
BIENES.

— MEJORADOS LOS NIETOS DEL TESTADOR QUE VIVEN AL OTORGARSE EL TES-

TAMENTO NOMINATIVAMENTE, ASI COMO LOS DEMAS QUE PUDIERA TE-
NER, ES DEFECTUOSA LA ADJUDICACION HECHA A LOS NIETOS QUE VIVEN
AL MOMENTO DEL FALLECIMIENTO, SI NO SE ARTICULA EN FORMA CLARA
Y COMPLETA LA CONDICION DE QUE NAZCAN O NO, OTROS MAS, A QUE SE
SOMETE LA ADJUDICACION, PORQUE IMPOSIBILITA EL CUMPLIMIENTO DE LA
REGLA SEXTA DEL ARTIiCULO 51 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.
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Resolucion de 14 de abril del 1969 (<B. O.» de 6 de mayo).

Antecedentes de hecho.—Al fallecimiento de dofia Josefa Priego
Guisado, su viudo don Guillermo Carabafio Alcobendas y sus dos hijas
donia Araceli y dofia Maria Luisa Carabafio Priego otorgaron escri-
tura de particiéon en 1946 adjudicando al primero determinados bienes
indiscriminadamente por su mitad de gananciales, cuota legal y le-
gado del tercio libre. Don Guillermo contrajo nuevo matrimonio con
dofia Carmen Sicilia Urbano de la que no tuvo sucesion. El 21 de sep-
tiembre de 1959 el sefior Carabano otorgé testamento en dofia Mencia,
ante el Notario don José Maria Loépez-Urrutia Fernandez, en el que
leg6 a su segunda esposa el tercio de libre ‘disposicién, que se pagaria
en determinadas fincas, mejoré a los nietos que en aquella fecha vi-
vian, Salvador, Josefina y Dolores Cubero Carabafio, asi como los
demdas que pudieran tener de legitimo matrimonio sus hijas Araceli
vy Maria Luisa Carabaio Priego, en el tercio de mejora, por partes
iguales y en pleno dominio e instituyd herederas en el tercio de legi-
tima estricta a sus hijas Araceli y Maria Luisa, nombrando albaceas
contadores-partidores con las mas amplias facultades a don L. R. G.
¥ a don Julian Priego Cubero. Fallecido el testador el 31 de agosto
de 1966, se otorgd el 26 de noviembre del mismo afio, ante el Notarid’
de dona Mencia, don Félix Cristébal Jos Lopez, una escritura de li-
guidacién conyugal, particion de herencia y entrega de legados, en la
que comparecieron el albacea contador-partidor don JulidAn Priego
Cubero, que ostenta la representacion de las hijas del primer matri-
monio y de la nieta Josefina, todas mayores de edad, la viuda del
causante dofia Carmen Sicilia y ‘don Rafael Cubero Cubero, casado
con la heredera doria Maria Luisa Carabafo Priego, como padre y re-
presentante legal de sus menores hijos Dolores, Salvador, Maria Luisa
y Rafael Cubero Carabano, estos dos ultimos nacidos después de
otorgado el testamento.

La primera copia de esta escritura fue calificada con la siguiente
nota en el Registro de la Propiedad de Cabra: ‘“Denegada la inscrip-
cion del precedente documento porque el ahora causante se adjudicéd
en la particién de herencia de su primera esposa un bloque de bienes
integrado por sus gananciales, cuota legal usufructuaria y legado del
tercio de libre disposicién, sin determinar qué bienes concretos forman
parte de cada uno de estos conceptos, y habiéndose vuelto a casar es
necesario determinarlos para saber los bienes que son reservables en
favor de los hijos y descendientes del primer matrimonio y los que
por no serlo, puede disponer el referido causante en favor de su se-
gunda esposa. El Contador-Partidor nombrado por dicho causante no
puede pcr si solo deslindar la referida masa de bienes y hacer las
adjudicaciones concretas de ellos. Necesita el concurso de los hijos
y descendientes del primer matrimonio o de sus representantes lega-
les. Ademdas este documento ticne los siguientes defectos:

Primero. Las adjudicaciones hay que hacerlas a los nietos ahora
existentes y a los demas que el causante pudiera tener.

Segundo. Se adjudican a la segunda esposa algunos bienes que
no coinciden con los gue especificamente le. fueron legados.

Tercero. En las adjudicaciones hechas a dofia Araceli Carabafio
Priego estan equivocadas las extensiones de las fincas.

Cuarto. En la participacion de la finca cuatro, adjudicada a los
nietos, debe expresarse la extensiéon con arreglo al sistema métrico
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decimal para poder comprobar si con esta adjudicacién y con la par-
‘ticipaclén adjudicdda a dofia Araceli Carabafio Priego se completa
la totalidad de la cab@da de la finca; ¥

Quinto. Los linderos de las fincas seis y ocho se expresan deficlien-
temente”.

El Notario autorizante interpuso recurso alegando-

A) En cuanto al defecto fundamental que aparece en el primer
.apartado de la nota, sin numerar: que en la escritura de particion
de la herencia de la primera esposa era de aplicacién el articulo 1.058
del Codigo y se inscribié sin obsticulo a pesar de no separarse las
adjudicaciones por gananciales, cucta legal y legado del tercio libre;
que siendo los reszrvatarics ciertos y mayores de edad solo ellos pue-
den exigir el cumplimiento de la obligacion de hacer constar la re-
iserva en el Registro y no lo exigieron, siendo a ellos imputable las
consecuencias de esta omisién; que en cuanto a que el albacea sefiale
los bienes reservables hay que tener en cucnta: a) el articulo 901 del
‘Cédigo civil; b) que segun la Jurisprudencia la particion por comisario
equivale a la hecha por el causante mientras las legitimas sean res-
petadas; ¢) que si puede entregar legitimas podria entregar reservas;
d) que la forma mas eficaz de dar cuenta a los herederos es la que
se’ empled en la escritura, firmada por el esposo de una hija casada,
padre de los tinicos descendientes que, ademas de los herederos, exis-
‘ten; e) gue la resolucion de 2 de diciembre de 1964 permite al albacea
adjudicar un bien hereditario a un heredero, aunque sea acto de
enajenacion; f) que la de 6 de febrero de 1958, que negéd la inscrip-
¢ion de una particion paterna y donacién materna, no es aplicable
al caso, pues, aqui todcs los bienes proceden del testador reservista;
v g) que la sentencia de 2 de marzo de 1959 concede al comisario fa-
cultades para resolver sobre la obligacidon de reservar, determinar los
bienes reservables y su equivalencia en dinero.

B) En cuanto al defecto sefialado como primero en la nota: que
la mejora a los cinco nietos se atribuye en su cuantia, bajo la condi-
cion suspensiva de que al fallecimiento de las dos hijas no hayan
nacido otros dvescendientes de ellas.

El Registrador informé:

A) Que al fallecer el reservista binubo es indispensable, como
consecuencia de la reserva, acabar con el amasijo (revoltijo o folum
revolutumm) de las adjudicaciones de la liguidaciéon de Sociedad con-
yugal y particién de la herencia de la primera esposa y formar dos
grupos de bienes: los procedentes de ésta que integraran la reserva
y los propios, de plena disponibilidad, a salvo las legitimas; que esto
no lo puede hacer el contador-partidor por si solo, pcrque sus facul-
tades se limitan a la herencia de quien le nombré, sin extenderse a
los bienes de otras personas, igual gque ocurre en la liquidacién de la
Sociedad de gananciales; que por las segundas nupcias surge la opo-
s1cion de intereses entre los hijos y descendientes del primer matri-
monio por un lado y el cényuge viudo. su segunda esposa y los des-
cendientes que pudieran tener por otro, sin que el contador-partidor
sea idéneo para armonizar tan opuestos intereses; que los reserva-
tarios heredan a la persona de quien proceden los bienes y no al re-
servista, segun resulta- de los articulos 968 y 972 del Coédigo, de la
legislacion del Impuesto de Derechos reales (arts, 34, 4 y 36, 3.° del
Texto Refundido) abundante jurisprudencia y la mayoria de la doc-
trina més autorizada; que en la escritura se indica como titulo de
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todas las fincas del causante el de herencia de su esposa, 1o que haria
ser todas reservables; pero el contador se inventa la reserva limitada
a las fincas 8 y 9 sin el consentimiento de todos los interesados y sin
que las hijas del causante, ni el nieto mayor, ni los posibles nuevos
descendientes reservatarios comparezcan ni los represente nadie; y que
para poder adjudicar el legado del tercio de libre disposiciéon a la
esposa lo primero que hace falta es determinar cuales son los bienes
de libre disposicién del causante para comprobar si los especifica-
mente legados caben en dicho tercio sin perjudicar a los hijos y des-
cendientes del primer matiimonio, no s6lo en su legitima, sino tam-
bién en los derechos que como reservatarios tienen en la herencia de
su madre.

B) Que teniendo en cuenta la clausula testamentaria de mejora
a los nietos, la adjudicacién a los mismos deberia haberse hecho en
forma mas clara, pues, las condiciongs son conceptos muy precisos y
técnicos cuyo empleo juridico y registral ni permite ambigiiedades ni
confusiones; y que no se recoge, en la adjudicacion, la cliusula testa-
mentaria, en cuanto ordena que la mejora sera entregada a cada
mejorado el dia en que llegue a su mayoria de edad, lo que aumenta
la confusién producida por la adjudicacion condicional a los cinco
nietos actuales.

Prescindimos de las alegaciones del recurrente y del Registrador
en torno a los defectos designados como 2 3° 4° y 5° en la nota,
porque carecen de la sustancia juridica necesaria para tener interés
general, La discusion, como se refleja en los resultandos, se limita a
circunstancias de hechos en la redaccion del documento, y no cabe
zanjarla sin la lectura de la escritura. Por otra parte. las alegaciones
de Notario y Registrador no orientan nada sobre quién de ellos se
ajusta mas con sus manifestaciones a la realidad de la escritura, de
sus adjudicaciones y de las descripciones de las fincas. Por iguales
motivos prescindiremos luego de todo comentario de la resolucion en
relacion con los expresadcs defectos, dando por referencia suficiente
la transcripcién de los respectives considerandos.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador. y
la Direccién General con revocacion parcial del auto apelado (1),
confirma solamente el defecto senalado con el numero 1 (el relativo
a la adjudicacién en pago de la mejora a los nietos) en base a los
siguientes considerandos.

Doctrina de la Direccién General—La cuestién principal que plan-
tea este expediente consiste en resolver si puede el albacea contador-
partidor designado con amplias facultades por el conyuge binubo en
su testamento, determinar los bienes que tienen el caracter ‘de reser-
vables, dado que en las operaciones particionales con ocasion de la
muerte de la primera esposa se le adjudicd al sobreviviente, sin esta-
blecer distincién alguna, un conjunto de bienes en pago de la cuota
ganancial y de la herencia de aquélla, o si por el contrario, carece el
centador-partidor de esa facultad y se requiere el consentimiento de
los reservatarios.

La naturaleza juridica de la reserva viudal y la posicién que osten-
tan el reservista y los reservatarios aparece muy controvertida en la
doctrina patria, pues mientras unos autores entienden que en tcda

(1) Vistos los: Articulos 831, 901, 902, 968 a 980 y 1.057 del Codigo civil
Articulos 9. 1.0; 184 a 186 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento y
170 y 171 del Reglamento Notarial. Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
marzo de 1959. Resoluciones del Centro Directivo de 23 de julio de 1925 y
25 de enero y 9 de marzo de 1927,
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reserva de este tipo sz estd ante una sustituciéon fideicomisaria o una
situaciéon de desdoblamiento de usufructo y nuda propiedad, en la
que el reservista seria un fiduciario o usufructuario y los reservata-
rios tendrian el caricter de fideicomisarios o nudos propietarios, con
lo que estos ultimos sucederian directamente al cényuge premuerto,
otros autores se inclinan per considerar que los reservatarios a quien
suceden es al reservista, dado que la reserva tiene el caracter de una
legitima especial. concretada en unos bienes determinados que se
localizan dentro de la herencia del binubo.

En los preceptos comprendidos en la secciéon segunda, capitulo V,
titulo III, del libro IIT del Codigo civil, que regula la materia, parece
desprenderse que los bienes reservables forman parte de la herencia
del reservista (y no de la del conyuge premuerto, de donde proceden),
va que: a) al fallecimiento del cényuge, el sobreviviente recibe los
bienes sin limitaciones, entran a formar parte de su patrimonio y
puede enajenarlos validamente (arts. 974 y 976 del Cadigo civil); b) la
sucesion en los bienes reservables se realiza separadamente y con in-
dependencia de la del cényuge premuerto, puesto que el articulo 973
prescribe gue en la sucesidon de aquellos bienes se seguiran las reglas
de la linea descendente, “aunque a virtud de testamento hubiesen
heredado desigualmente al céonyuge premuerto o hubieren renunciado
0 repudiado su herencia”; c¢) el reservista puede mejorar (art., 973-1.9)
y desheredar (art. 973-2°) a los reservatarios de los bienes reserva-
bles, y la mejora, ordinariamente, s6lo puede hacerla por delegacion
del premuerto “cuando no hubiera contraido nuevas nupcias” (ar-
ticulo 831%).

Al formar parte ’los bienes reservables de la herencia del reser-
vista, podra el albacea contador-partidor designado por el testador
con amplias facultades resolver todas las incidencias de las opera-
ciones particionales, entre las que se encuentra, tal como declaré la
sentencia de 2 de marzo de 1959, la de fijar reservas sin necesidad
de que hayan de comparecer los reservatarios como herederos del di-
funto, ya que en este caso la particién no tendria caracter unilateral
al intervenir otras personas, ademas de las que el testador desighé
para el cumplimiento y ejecucion de su ultima voluntad; todo ello sin
perjuicio de la posibilidad por parte de los reservatarios de impugnar
los actos del contador cuando no estén acordes con la voluntad testa-
mentaria o se hayan hecho contraviniendo sus derechos.

En el supuesto concreto de este expediente no se determinaron en
las operaciones particionales del cényuge premuerto los bienes que
el binubo adquirié por su participacion en la sociedad de gananciales
o con cargo a la cuota legal y tercio de libre disposicion de la heren-
cia de aquél, ni tampoco aparece que después, tanto el padre reser-
vista como los reservatarios ciertos y mayores de edad, a que se
refiere el articulo 185 de la Ley Hipotecaria, solicitaran se hiciese
constar en el Registro la calidad de reservables de los bienes para
que de esta forma quedara determinado cudles formaban esa masa,
por lo que. en virtud de lo expuesto en los considerandos anteriores,
debe concluirse que, atendidas estas circunstancias (y ante la falta
de concrecion habida), puede el albacea contador-partidor proceder
a deslindar los bienes que tienen el caracter de reservables.

En cuanto a los demas defectos de la nota, el sefialado con el nu-
mero 1 se refiere a la adjudicaciéon a los nietos, que debidé hacerse en
favor de los ya existentes y de los demas que el causante pudiera
tener, y aunque el Notario autorizante tuvo en cuenta la cldusula
testamentaria, segun se desprende del antecedente V, d), de la escri-
tura, en el que se dice: “que al establecer el testamento en la clau-
sula cuarta que el tercio de mejora sea para algunos nietos y para
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los demas que en el futuro llegaran a tener sus hijas, establece, res-
pecto a la cuantia de los actuales titulares una condicion - suspensiva
que se extinguird al fallecimiento de las dos hijas del causante”, y de
la misma adjudicacién que se hace a *“los cinco nietos, en pleno do-
minio bajo condicién y por partes iguales e indivisas”, tal condicién
no se articula en forma clara y completa, en ninguna de las partes.
de la escritula, lo que imposibilita el cumplimiento por parte del Re-
gistrador de la regla sexta del articulo 51 del Reglamento Hipotecario,
que exige la copia literal en el asiento de las condiciones de toda clase
qgue aiecten al derecho que se inscriba.

En cuanto al defecto numero 2, se advierte que a la viuda se le
adjudican s6lo cuatro de las seis fincas que le legd el testador, sin
duda con la finalidad de ajustar la adjudicecién al valor total de la
manda, ya que al exceder de la parte de gue el causante podia dis-
poner libremente, era forzoso realizar la reduccion del legado, para
lo que se encuentra facultado el albacea contador-partidor, segun rei-
terada jurisprudencia, y sin que se observe, como, sin duda, por error,
indica el Registrador en su informe, que en la adjudicacién figuran
bienes distintos {de los concretamente sefialados en las cldusulas 2 y 3
del testamento, ni que ninguno de los inmuebles que se le atribuyen
sea de los calificados de reservables por el contador.

En relaciéon con el tercer defecto—estar equivocadas las extensio-
nes de las fincas adjudicadas a doha Araceli. Carabaio—, del examen
de la escritura resulta que en la primera—numero 5 del inventario—
no se aprecia equivocacion alguna, ya que lo mismo significa 1,18 hec-
tareas que ung hectiarea 18 Areas, y en cuanto a la segunda—nume-
ro 4 del inventario—, se remite a la descripcién que en éste se hace
y se le adjudica el 25 por 100 en pro indiviso con los nietos.

El defecto numero cuatro, intimamente relacionado con el ante-
rior, tampoco es de advertlr su existencia ya que se adjudica a los
nietos una partxcmacxon indivisa equivalente al 75 por 100 de la finca
inventariada numero 4, que es donde aparece descrita integramente
y a la que se remite, y carece de trascendencia a efectos registrales
la posterior declaraciéon del proyecto sobre futura divisidn material
del inmueble adjudicado en pro indiviso, pues s6lo cuando tal divisién
se realice y se pretenda su inscripcion podran sefialarse por el Re-
gistrador los defectos que pudiera tener.

El defecto quinto. de gran vaguedad, pues incluso en su informe
se limita el funcionario calificador a repetir que los linderos de las
fincas 6 y 8 no se expresan con el detalle y precisién debidos, sin -
determinar en qué consiste la lmprecmon no parece pueda tomarse-
en consideracién. pues tanto la finca 6 como la 8 se describen con
Indicacién de sus linderos por los cuatro puntos cardinales, y en al-
gunos de ellos se ha procedido a la puesta al dia de los que sufrieron
variacion por el transcurso del tiempo, de acuerdo con lo que dispone:
el articulo 171 del Reglamento Notarial.

Comentario—Ya anticipamos que la mayor parte de los dejectos
acusados en la nota de calificacion no van a ser objeto de comen-
tario ninguno por carecer de sustancia jurifdica wa que son objeciones:
sobre cuya verdad mno cabe opinar sin la lectura directa del docu-
mento. Solo vamos a tratar del defecto fundamental referente a las
facultades del contador-partidor para determinar por si solo los re-
servables y del defecto numerado como primero relativo a la adjudi-
cacion a los nietos por su mejora.

A) Facultades del Comisario para determinar los reservables.—
Discutiéndose en el recurso si el albacea contador-partidor, por si
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solo, puede tomar determinadas decisiones en relacion con la herencia
reservable que juega en el caso es extranio que cada parie ¢el recurso
haga afirmaciones lan contradictorias sobre los comparecientes en la
gscrilura y sobre el cardcter de su intervencién. La nota da, por Su-
puesto, yue falta el concurso de los hijos y descendientes del primer
matrimonio o de sus representantes legales; el primer resultando dice
que el albacea ostenta la representiacion tde las dos hijas y de la
nieta J., mayor de edad, compareciendo ademas la viuda y el padre
2 los otros cuatro nietos menores de edad; el Notario parece dar a
enlender que todos los interesados han intervenido; pero el Regis-
trador insiste en su informe en que ni las hijas del causante, ni el
nielo mayor (?) ni los posibles nuevos descendientes reservatarios
comparecen ni los representa nadie, estando debidamente represen-
tados los cualro nietos menores. Acaso la representacién de las hijas
y de Josefina por el albacea fuese sin poder o con poder estimado
insuficiente u originador de autocontratacion. Afortunadamente esta
imprecision se salva al consi€erar el fallo que el albacea tenia facul-
tades suficientes para lo que hizo.

Hay dos cosas que no parecen disculirse en el recurso: a) que es
suficiente titulo sucesorio para los reservatarios de los articulos 968
y siguientes del Codigo civil el testamento del padre reservista. Por
ello no seremos mnosotros los que planteemos un problema mds en el
caso. Pero si queremos destacar la contradiccion en que incurre el
Registrador al considerar reservatarios a los nietos y no preocuparse
de su titulo sucesorio, ya que apurando el argumento de la contradic-
cién de intereses enlre reservatarios y coényuge binubo no parece su-
ficiente titulo el testamento hecho por éste (2). b) Que el albacea co-
misario puede inventariar y adjudicar los bienes reservables. La difi-
cultad parece derivarse exclusivamente de la circunstancia especial
de no estar previamente determinados los reservables como conse-
cuencia de que la escritura de liquidacion conyugal y particién de la
herencia de la primera esposa no separd las adjudicaciones en pago
de los gananciales, de la cuota vidual y del tercio de libre disposicion.

Las Resoluciones de la Direccion citadas en el Vistos solo muy in-
directamente nos orientan en el caso:

La Resolucion de 23 de julio de 1925 solucionu el siguiente caso.
un albacea contador-partidor en territorio de Guipizcoa, usa de la
facultad que el pdarrafo 2.2 del articulo 1.056 concede al padre de fa-
milia, ampardndose en que el testador que le nombré habia mejorado
en el tercio a uno de los hijos con la condicién de que se encargue del
caserio que resulté ser casi el unico bien hereditario. El Registrador
se opone porque uno de los siele hijos ausente no puede ser pagado
a metdlico sin su consenlimiento y lg Direccién admite lo hecho por-
que la adjudicacién del caserio responde a la disposicién testamenta-
ria y «en cierta manera» queda garantizada por el articulo 1.056 espe-
cialmente ddndose las circunstancias del caserio vasco.

En la Resolucién de 25 de enero de 1927 se trataba de una liqui-
dacion de sociedad conyugal y particion otorgacwt por el viudo y el
contador-partidor en las que las deudas del inventario, que con Otros
gastos de enfermedad, etc., excedian del activo se imputan confusa
e indiscriminadamente haciéndose la manifestacion de que no habien-
do gananciales responden de aquellas en primer término los bienes
propios del marido y en segundo lugar los parafernales por haberse
destingdo los créditos a sufragar gastos de la familia. La Direccién

(2) No excluye la contradiccién el considerarlos reservatarlos como con-
sequencia de la mejora a su favor
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confirma la nota denegatoria, porque Surge la duda de Si los gastos
han sido hechos por la misma mujer o i se hacen efectivos sobre los
parafernales por entender los otorgantes que todas las deudas con-
traidas por el marido con el exrpresado objelo obligan a su mujer y
sus “herederos aun sin consentimiento ni conocimiento de ésta. Se
discutia, pues, mds que las facultades del contador-partidor en orden
o la adjudicacion para pago de deudas hecha al viudo, el dmbito de
la calificacién registral para prevenir un posible «error juriss.

En la Resolucién de 9 de marzo de 1927 un albacea comisario, por
st solo, realiza una particion acomoddndose a un testamento con
clausulas de dispensa de colacionar y legado de los lercios de mejora
y Lbre a ¢os de los hijos con obligacion de pagar una pension para
estudios a otro hijo hasta los 23 afios. El Registrador no inscribe por
no constar la aprobacion de los inlteresados o sus representantes legi-
timos, segun edad, estado y comdicién que tampoco se erpresan La
Direccionn amparandose en la imprecision de la nolta para no entrar
en otras cuestiones desarrolladas por el Registrador en el informe
(dudas sobre la citacién a inventario del art. 1.057, etc.) considera
al comisario racultado para colaciones, fijaciéon de legitimas, reduc-
cidn de legacdns y gravdamenes testamentarios impuestos a los here-
deros.

En la Sentencia de 2 de marzo de 1959 se hacen las siguientes
afirmaciones de interés para nuestro supuesto:

a) Que la reserva ordinaria estd basada en la proteccién del inte-
rés de los hijos y descendientes del primer matrimonio y en el temor
de posibles influencias del nuevo conyuge sobre el binubo mds que
en sanciones a la falta de respelo a la memoria del premuerto, ¥
genera una titularidad en situacion de expectaliva con ciertas facul-
tades conservativas

b) Que tiene cardcter restrictive en su aplicacion.

¢) Q@ue la renuncia al éerecho a la reserva ha de hacerse en forma
expresa.

d) Que aunque todos los hijos kayar sido instituidos herederos
por el padre reservista, existiendo legados a favor del cényuge, que
muy bien pudieran alterar el contenido de la reserva, no puede esti-
marse innecesario tener en cuenta ésta (no se conocian los bienes
que procedian del patrimonio reservable porque no jfueron invenia-
riados a raiz del macimiento del derecho).

e) Que el cometido del “contador-partidor con amplias facultades
para practicar todas las operaciones de la testamentaria y resolver
las incidencias y asuntos que con ella se relacionen” excede al del al-
bacea y al del simple contador-partidor, ya que Se perfila con poderes
para resolver las incidencias de la parlicion y entre ellas estdn in-
cluidas las atinentes a la facultad de reservar con determinacion es-
pecifica de los bienes reservables y sus equivalentes en dinero en su
caso, unico tema debatido, juntamente con el de la detraccién de la
cuota del cényuge viudo (Este era el de derecho transitorio, relativo
al tercio de donde debe deducirse la cuota vidual cuando sélo hay
hijos del matrimonio anterior: texto lileral del modificado articulo 839
Y Sentencia de 8 de noviembre de 1893. La Sentencia estimé que la
nueva redaccién del 839 por Ley de 1958 fue meramente interpreta-
tiva).

En la tolerante afirmacién €) se ha basado la resolucion para atri-
buir amplias facultades al albacea contador-partidor a pesar de que

=
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la Sentencia aprecié tan amplias facultades no como normales, sino
como excepcionalmente concedidas por el testador (3).

La Resolucion de que tratamos parte de las discusiones sobre la
naturaleza juridica de la reserva y sobre la posicién o situacién juri-
dica de los reservatarios y reservistas para llegar a la conclusién de
que los bienes reservables forman parte de la herencia del reservista.

La consecuencia serd que el nombrado albacea comisario, con ple-
nas facultades por el reservista testador, puede resolve:r todas las
incidencias de las operaciones particionales incluso lg de fijar reservas
Y, como el caso concreto exige, determinar de la masa indiscriminada
de lag adjudicacién por herencia de la primera mujer cudles se deben
considerar los bienes reservables. En apoyo de esto manifiesta la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2 de mar2o de 1959, que acabamos de
Sintelizar.

Frente a este riguroso silogismo, la argumentacion del Registrador:
vor el hecho de las segundas nupcias surge automdticamente la opo-
sicidn de inlereses entre los hijos y descendientes del primer matri-
monio, por un lado, y el conyuge viudo, su segunda esposa y los des-
cendientes que pudieran tener por otro, sin que el contador-partidor,
nombrado por el causante, sea iddreo para armonizar tan opuestos
intereses.

El argumento tiene indudable fuerza. Tanta que nos hace dudar
de que sea suficiente para resolver el recurso, averiguar si el reser-
vatario recibe los bienes reservables ror herencia del reservista o por
herencia de la primera esposa de éste. Lo que estd en cuestion es si el
reservista testador (y por lo mismo su albacea, contador-partidor) es
impotente para determinar los bienes reservables dentro de su total
patrimonio, Tanto si la reserva es una legitima especial a la herencia
del reservista como si es una legitima especial que se realiza en dos
fases, la primera el transito de los bienes al cényuge (por legitima
o por disposicion libre del premuerto) y la segunda al reservatario
legitimatario de éste, lo mds impertante es saber la rigurosidad con
que la Ley ha querido que la sucesion del reservatario sea en los
mismos bienes que pertenecieron al conyuge premuerto y la tolerancia
con el principio de Subrogacién real, tanto en la fase de tenencia de
los bienes por el reservista como en la fase de liquidacién de su heren-
cia. La reserva vidual desde este punio de vista es un término medio
entre la casi total indisponibilidad de los bienes de la herencia fidei-
comisaria v la plena disponibilidad que el reservista tendria si se tra-
tara de una legitima especial en su herencia referida a una pars valoris
benorum. El casuistico régimen de las enajenaciones de los reserva-
bles lo demuestran.

Por otra parte, la libertad de tesltacor y comisario para la determi-
nacion, avaliio y liquidacion en la herencia del reservista sélo puede
moverse dentro de los limites del tracto sucesivo y el Registrador ruede
calificar la coincidencia del inventario de reservables con el contenido
registral (historial registral de procedencia) y en este aspecto surge
la caracteristica especifica del caso: son las adjudicaciones indiscri-
minacas por gananciales y herencia, el totum revolutum, de que habla
el Registrador, en la testamentaria de la primera esposa, 10 que estd
dificultando esa previa calificacién del inventario del patrimcenio del
reservista difunto.

El revoltijo en las hijuelas producido por la falla de especifica-
cion de las haberes que se pagan con cada finca o participacion adju-

(3) Prescindimos por razones de espacio de las Resoluciones citadas por
€l Notario y mo recogidas en el Vistos (6 de febrero de 1958 y 2 de diciem-
bre de 1964).

9
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dicuda ¥ pcr la mezcolanza, en el inventario, de bienes de distinle
naturaleza y procecencia (donaciones conjuntas con herencia, liquida-
ciones _de comunidades conyugales hechas implicitamente, etc.) es una
permdnente fuente de polémicas entre Notarios y Registradores. No
pretendo defender estos revpoltijos; perc es conveniente tener en cuenta
que la perfeccion es .algo que de antemano hay que descartar en la
vida Juridica real. Es tolalmente imposible, casi siempre, una perfecta
liquidacién de sociedad conyugal de un matrimonio que ha alcanzado
sus bodas de oro. Normalmente, los interesados hacen su repario a
ojo de buen cubero, teniendo en cuenta los trasieges patrimoniales
de la sociedad conyugal y las colaciones solamente grosso modo vy rea-
lizando en el fondo una transaccion de derechos imprecisos, por con-
secuencia del transcurso del tiempo, alteraciones en el valor de las
cosas, etc. Muchas veces el totum revolutum no es producto de la pe-
reza del artifice del cuaderno particional, sino obligada consecuencia
de la imprecision de los presupuestos particionales.

En rigor, el “todo revuelto” de la particién de la herencia de dofia
Josefa Priego correspondia deshacerlo a los otorgantes de la misma.
Muerto el padre binubo sin deshacerlo, su comisario contador-partidor
tiene un dato objetivo para componer el revoltijo: todos y cada uno
de los bienes adjudicados al reservista, en la herencia de su esposa,
lo estan en participaciones indivisas proporcionales al correspondiente
haber. En el inventario del caudal partible cel conyuge viudo la de-
terminacion del patrimonio reservable podrd hacerse sobre tales par-
ticipaciones. Ningun reservatario exigi6 a don Guillermo Caraba@io el
cumplimiento de sus obligaciones de garantia de los reservables. Los
perjuicios que puedan sufrir los hijos reservatarios por avaliios y for-
macion de lotes Favorables a la viuda del segundo matrimonio podrdn
ser referidos a dos campos disltintos (reserva materna y legitima pa-
terna), pero no resulla fdcil encontrar diferencias cualitativas entre
las posibles lesiones procedentes de cada campo. La calificacidon re-
gistral no debe pasar aqui del inventario. Podrd rechazar un inven-
tario en que trastrocando los titulos de adquisicién del binubo (en re-
lacién con el Registro) pretenda incluir bienes reservables en el cau-
dal libre; pero debe quedar relegada a la oposicién judicial de los
legitimarios reservatarios toda supuesta lesion .por razémn de la legi-
tima y por razén de la reserva. Estas parecen Ser las razones que ha
tenidon en cuenta la Direcciéon en su benigno fallo.

La cuestiéon fundamental consiste en saber si la reserva ordinaria
genera una obligacién de conservar los bienes In natura o simplemente
de garantizar y entregar su valor a los reservatarios, cuando Siendo
estos ciertos y mayores de edad nma han exigido el cumplimiento de
las obligaciones de garantia.. No hay que olvidar que la Exposicién de
Motivos de la Ley ce 1961, decig que en esle caso se entienden que
renuncian a ella. Roca, VALLET y CANovas (4), han tocado este punto,
al discutir sobre los efectos de las enajenaciones de inmuebles reser-
vables sin la expresa constancia regisiral de tal cardcter. Ignoramos
si se ha tratado o ha originddo jurisprudencia, aparte de la mane-
jada en este recurso, el supuesto de la ruptura de la conservacién in
natura precisamente al partir el caudal del reservista sin la inter-
vencién de los reservatarios. Una Senlencia de 6 de mayo de 1902 llego
a negar a los reservatarios herederos del reservista el cderecho a im-
pugnar la venta de reservables que éste realizé porque como herederos
v continuadores de la personalidad de su padre estdn obligados a es-
tar a los actos de éste. Muchos autores (ScAEvOLA, efc.), Se pronuncian

(4) Ver Roca Sastre, Derecho Hipotecario, 1958, IV, 2¢, pags. 910 y sigs. ¥
sus citas.
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contrg esta Sentencia, pero el argumento contrario es que el derecho
a la reserva lo reciben los hijos de la Ley. como el derecho a la le-
gitima. Y por este camino volvemos a enconlrarnos con la aprorima-
cién entre reservas y legitimas en el trance de su posible vulneracion
por el contador-partidor del reservista.

Puic PENa (5) dice que el reservista estd obligado e mantener para
los reservatarios el fondo econémico del patrimonio reservable, unas
veces en Su propia intejridad fisica o in natura, ¥ otras veces en Ssit
valor o compensacion economica. Efectivamente, el casuistico trato
de las facultades dispositivas del reservista de los-varticulos 974 a 976,
agravado por la imprecision de la frase final del 975 (sin perjuicio de
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria) es la causa de todas las discusiones
sobre la naturaleza juridica de la reserva, sobre la posicion de reser-
vistas y reservatarios y Sobre si éstos reciben la reserva del reservista
o del conunge premuerto. La ecléctica frase de CLEMENTE DE DIEGO, se-
gun la cual el derecho de reserva es una forma de sucesiéon en los
bienes del difunto consorte por intermedio del supérstite, creo que
sigue teniendo permanente valor. La posicion del reservista es mucho
mds juerte que la del heredero usufructuario, mdas fuerte que la del
fiduciario. Pero es, sin duda, mds débil que la de un obdligado mera-
mente personal (posicion extremu sobre la reserva) y posiblemente
mdas débil que la de un testador con legitimarios. Pero'no mucho mds
débil. MARIN MONROE asimila la posicion del reservatario a la del legi-
timario, y esto es lo que en definitiva ha venido a estimar l6gico la
resolucion que comentamos en el punto de las facultaces del comi-
saria del reservista para manipular con la reserva, al partir.

Por ello no es justo BUENAVENTURA Camy (6) al acusar a la Resolu-
cién de no aludir a la postura jurisprudencial recogida en la Senten-
cia de 17 de junio de 1867. Aunque no la aluda se ajusta, aqcaso exce-
sivamente a ella, al asimilar la reserva a una legitima diferenciada
sobre la herencig del ‘reservista para dar al comisario con amplias
facultades las mismas en el ambito de las reservas, que tiene en el de
las legitimas.

A Camy le parece insostenible afirmar que los bienes reservables
forman parte de la herencia del reservista. Tiene razém en que esto no
se puede decir tan simplemente. Pero reconocerd que tampoco se puece
decir simplemente que los bienes reservables forman parte de la he-
rencia del cényuge premuerto. Lo que interesa saber es hasta doénde
y cémo puede manejar la reserva el albacea contador-partidor con
amplias facultades, nombrado en el lestamento del reservista. Y para
solucionar este problema toda la Jurisprudencia que cita es inSufi-
ciente: La Resoluciéon de 13 de cctubre de 1916, porque un testador-par-
tidor conforme al articulo 1.056 no podrd incluir los gananciales, pero
si atribuir los reservables a los reservatarios; las Sentencias e 30 de
mayo de 1956 y 14 de diciembre de 1957, porque se refieren a la reserva
del articulo 811 y concretamente al problema de la coincidencia de re-
servatarios con legitimarios del reservista, la de 29 de mayo de 1965,
porque na es totalmente cierto que ios reservables no pertenezcan al
testador y la de 2 de marzo de 1959, por cuanito es en ella donde la
Direccién ahora se ha apoyado para conceder al albacea contador-
partidor facultades para la determinaciéon y atribucién de los bienes
reservables.

Con esto no queremos decir ni que lg lectura y estudio de la Ju-.
risprudencia citada por Camy sea iniutil para el mejor planteamiento

(5) Tratado de Derecho civil, tomo V, volumen 2. 1963, paig. 508.
(6) Recensién y Comentario de esta 'Resolucién en «Revista de Derecho
Privadoy, junio, 1969 pags. 527 a 531.
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del caso ni que sea indiscutible la identidad de supuestos de la Sen-
tencia de 1959 y de la Resolucién que comentamos, pues no es dispa-
ratado opinar que la Sentenciag aprecié unas facultades excepcionales
en el contador parlidor de su caso, derivadas de la frase testamentaria
de su nombramiento.

Lg Direccion ha considerado que el nombramiento de don JULIAN
PRIEGO como albucea contador-partidor con las mds amplias facul-
tades, daba a éstas facultades la misma amplituc. que para su
caso, aprecio la Sentencia de 1959. Esto viene a consignar el cuarto
consicerando, dejandonos en la duda de s$i la docirina hubiese sido
la musma en el caso de nd figurar las palabras ’con las mds amplias
facultades” en la clausulag testamentaria. Las dudas aumentan con
la lectura del considerando quinto, en el que se mezclan dos circuns-
tancias que debieron distinguirse: la del totum revolutum en las ope-
raciones particionales de la herencia del conyuge premuerio y la de
falta de expresa constancia en el Registro de la calidad dc reservubles
de fincas determinacas. Creo que es muy diverso el juego de cada una
de estas circunstancias en orden a atribuir facultades a testador vy
comisario para lrasiegos subrogatorios deniro de la total masa pa-
trimonial del reservista. La indiscriminacion de ambas circunstancias
no se justifica por el hecho de gue el totum revolutum dificulle lag ex-
presa constancia 'de la calidad de reservables.

La doctrina insinuada por la Direccion con cdrecter general Yy mdas
allé cel supuesto concreto decidido parece ser:

— El albacea contador-partidor tendrd respecto a la determinacion
y adjudicacion de bienes a favor de los reservatarios tantas faculta-
des como- lendria el reservista testador. Esto parece demostrar los
considerandos segundo y lercero al afirmar que. al menos en este
punto, los reservables forman parte de la herencia del reservista. El
margen de actuacion del albacea contador-partidor seria, pues, similar
al que tiene en materia de legitimas.

— No constando en el Registro la cualidad de reservables de bienes
determincdos, podrd el contador-partidor deslindar los bienes que
componen el patrimonio separado reservable y hacer el inventario, li-
quidaciéon v avalio de este patrimonio sewarado que ha de adjucicarse
¢ los reservatarios. Una incidencia particular de esta determinacién
y rvrevia liquidacion del patrimonio separado reservable, serd la de
que las adjudicaciones al binubo en la testamentaria, de su primera
esposa, adoleciese de la debida claridad.

— Si, en cambio, consta en inmuebles inscritos la calidad de reser-
vables, estos deben quedar sustraidos a loda actuacién del contador-
partidor, e incluso del mismo lestador, que no sea la mera y Simple
adjudicacion a los reservatarios. Parg cualquier operacién de liqui-
dacion previa o de subrogaciéon real en ellos serd zmprescmdzble la
interyencion de lds reservatarios.

— Tcdo ha de entenderse sin perjuicio de:

a) La posibilidad por parte de los reservatarios de impugnar los
actos del contador (y también los del reservista testador) que contra-
vengan o lesionen sus derechos.

b) Las facullades calificadoras del Registrador peara rechazar la
particion en la que el inventario de reservables y libres descanse en
titulos de adquisicion discordantes con las inscripciones registrales a
favor del causante reseryista.

En resumen: la circunstancia de que conste o no, en el Registro,
la cualidad de reservables de los inmuebles es fundamental para deter-
minar la libertad de accién tanto del contador-particor como del
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propio testador reservista. Esto no debe exlrasiar, pues, en el sisiema
de la Ley hipotecaria es exclusivamente la hipcteca legal expresa vy la
constancia ltambién expresa de la cualidad de reservables de los in-
muebles, lo tnico que produce la efectiva vinculacion in natura del
patrimonio reservable. Fuera de ellas, la reserva mo pasa de ser una
legitima especial ad valorem, como demuestra la gran libertac, disposi-
tiva del reservista conforme a los articulos 974 y 976, vigentes ain
cuando hoy tlienen tanta importancia los patrimonios mcbhiliarios.
Libertad dispositiva que la frase fincl de 975 extiende a los inmuebdles,
aun despiés de contraidas las segundas nurcias, si no consta en €l
Registro el cardcter de rcservable conforme a la Ley Hipotecaria. Con
estas afirmaciones no pretendemos aqui terciar en las dudas origi-
nadas por la frase final del articulo §75,  pero tampoco gueremcs ccul-
tar nuestra inclinacién inicial por la tesis de VALLET, confirmada por
las Sentencias'de 29 de diciembre de 1904 y 8§ .de octubre de 1923.-

B) DEFECTO RELATIVO A LAS ADJUDICACIONES A LOS NIETOS POR 3U MEJORA.

Aunqgue no resulta de la Resolucion el texto literal de la cldusula
testamentaria de mejora a los nietcs, por el primer resultando sabemos
que el sefior Carabaiio ”mejoré a los nietos que en la fecha del testa-
mento wvivian, S.. J. y D, asi come a lcs demds que gudiercn tener,
de legitimo matrimonio. sus hijas Araceli y Maria Luisa, en el tercio
de meicra que se distribuiria entre cllcs por partes iguales y en pleno
dominio”. Por cl informe del Registrador, segun relata el penuliimo
resultado, nos enteramos de quz en la clausula testamentaria se dice, -
que ’la mejora serd entregada a cada mejorado el diag que llegie a Su
maycria de edad”. La nota de calificacion prelende que las adjudica-
ciones se hagan “a los nietos ahora existentes y a los demas que el
causantc pudiera tener; el Notario recurrente hace obseivar que en la
escritura. lg mejora a los circo sietos nacidos se atribuye, en su
cuantia, bajo la condicién suspensiva de que al fallecimiento de las
dos hijas no hayan nacido otros descendientes de ellas, el Registracor
quiere la adjudicacidn hecha en jformu mds clara, porque las condi-
ciones son cencertos muy precisos y técnicos, cuyo empleo juridico
y registral no permite ambigiiedades ni confusiones, ¥ afnigde que la
confusion produc.da ror la adjudicacion condicional a los cinco nie-
tos actuales se eumenta por la falla de referencia al momento de I«
entrega de la mejcra a cada mejoradly (su respecliva mayoria de edad)
segin el testamenlo. Le direccién da la razén al Registrador en los
termincs del comsiderando 6, a cuya transcripcion nos remitimos.

La controversia del recurso estaba. pues, rlanleada, en este punto,
unicamente sobre si la adjudicacién a los nietos estaba correctamente
hecha y suficientemente articulada en congruencia con la cldausrla
testamentaric de mejora. Entendemos que éste es un planteamiento
incompleto de la cuestion en cuanto nos falta un previo andlisis de
la cldusula testamentaria misma.

El testador. sefior Carabafio instituye herederas a sus hijas en el
tercio de legilima, deja el fercio ¢y libre disposicion a su esposa por
via de legado y mejora a los nietos en el tercio correspondiente sin
determinar si lo hace por via de institucion o de legado. Esta es la
primera duda que no deja de temner su importancia. ;Es posible la me-
jora por via de instilucion de heredero a favor de nietos no conce-
bidos «l momento del fallecimiento del testador? El heredero debe
haber nacido (0 al menos estar concebido) en el momento del fdlleci~
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miento del causante (7). La sucesion mortis causa a favor de los non-
dum concepti es excepcional y debe realizarse a través del legado o
de la sustitucion. El testador dice que el tercio de mejora se distri-
buiria entre los nietos por partes iguales y en pleno dominio; pero se
aitade, al parecer, que la mejora serd entregada a cada mejorado el
dia en que llegue a su mayor edad La particidon y adjudicacién defi-
nitiva del tercio de mejora en pleno dominio y en partes iguales se
retrasa asi, no hasta el fallecimienta de ambas hijas, sino hasta la
mayoria de edad del ultimo nieto.

¢Cudl sera la situacion de los bienes asignados al tercio cie mejora
hasta ese momento? Es dificil deducirla de la cldusula testamentaria
en lg que el mandato de distribucion del tercio en pleno dominio estd
un tanto contradicho con el de retrasur la entrega hasta la mayoria de
edad. Counstruir la mejora a los nietos futuros como sustituciéon fidei-
comisaria parece chocar con la letra de los articulos 783 y 785, 1° v,
sin embargo, la mejora a nietos futuros hecha cuando aiun viven sus
radres presenta indudables contactos con la sustitucién fideicomisaria
prevista en el 782. También cabe construirla como leyado a cargo de
los hijos herederos; pero los problemas no desaparecen si se tienem en
cuenta la indeterminacion del nimero de posibles legatarios v la duda
de si el momento de la mayoria de edad ha de referirse al dies veniens
o al dies cedens.

El Notario de nuestro caso recurrié a una adjyudicacion a los nietos
existentes, subordinada en cuanto a su cuantia a la condicién suspen-
siva de que no nazcan olros. Es fdcil, acusar a esto de impreciso, pero
es muy dificil dictaminar cudl seria la adjudicaciéon mds correcta en
congruencia con la cldusula de mejora.

El considerando correspondiente entiende que lg condicion con la
que se hace la adjudicaciéon a los existenles no se articula en forma
clara y completa, lo que impide cumplir la regla 6.« del articulo 51 del
Reglamento. En mi modesta opinién debidé decir que la adjudicacién
de los bienes de lote del tercio de mejora no estd necha en términos
que cumplan suficientemente el principio de determinacién registral.

En resumen, podemos hacer las siguientes observaciones al recurso
¥ a su Resolucién en la cuestidn de lus aedjudicaciones a 128 nietos por
su mejora:

a) Registrador, Notario y Centro Directivo menosprecian un noco
el problema por considerar fundamental el relativo a las facultades
del albacea. La Direccion se lo plantea y resuelve en el Consideran-
do 6.° siendo el unico defecto que confirma en su fallo;, pero centrdn-
dolo excesivamente en la forma (oscura e incompleta) en que se ar-
ticula la condicién a la que se somete la adjudicacion a los nietos ya
vivos. Con ello, parece dar por buenag esta adjudicacion condicional
a los ya vivos sin mdas que completar y aclarar la condicion, lo cual
1o coincide con la nola de calificacidon que pretende que las adjudica-
ciones se hagan a los nietos existentes y a los demds que pudieran
nacer,

b) Estas vacilaciones derivan de no haberse planteado previamente
la esencia, sentido y dificultades de las cldusulas de mejora a nietos
nacederos cuyos padres viven. Sin duda, ceben considerarse wvalidas,
ng sé6lo en cuanto a los nietos nacidos antes de fallecer el abuelo tes-
tador, sino en cuanto a los nacidos después. Pero en cuanto a éstos el

(7) Esta afirmacién de principio debemos considerarla vilida para el
Derecho espafiol, aun despies de los documentados alegatos en contra, de
Digz Pastor. Para una expozicion suficiente del tema nos rcmitimos a Lacroz-
ALBADALEJO (1961. Parte General, pags. 236 y sigs.).
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Juego de la institucién de herederos pura y simple falla y es necesario
recurrir a las normas mds congruentes con el supuesto y con la cldu-
sula testamentaria, que encontremos en la sustitucion fideicomisaria,
en el legado o en la institucion condicional. Sin este planteamiento
previo y sin interpreltar primero el sentido de la cliusula testamen-
taria de mejora; tan insuficiente es, decir que las adjudicaciones hay
que hacerlas a los nietos existenles y a los demds que el causante pu-
diera tener como aventurada es la adjudicaciéon inmediata y en pleno
dominio del total del tercio a 10s nietos existentes sometida en cuanto
a su cuanlia (?) a la condicidn suspensiva de que no mnazcan mds.

¢) Puesta tanta atencion a las facultades del albacea en cuanto a
la reserva, se olvida en el recurso la cuestion de la reservea en cuanto
a los nieltos. No se plantea claramente el problema de si la mejora a
los nietos se extiendz a los reservables conforme al articulo 972 del
Cdédigo. Y ello a pesar de que el Registrador insiste en considerar re-
servatarios también a los nietos, que s6lo lo serian a través de la me-
jora en los reservables.

T. C. G.

CONCESION ADMINISTRATIVA,—DERECHOS INSCRIBIBLES: S6LO PUEDEN
TENER ACCESO AL REGISTRO AQUELLOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE GE-
NERAN EN FAVOR DEL INTERESADO UN VERDADERO DERECHO REAL OPONI-
BLE A TERCEROS Y QUE VINCULAN A LA ADMINISTRACION DURANTE UN DE-
TERMINADO PLAZO, PERO NO AQUELLAS SITUACIONES DE CARACTER PRE-
CARIO O DE MERA TOLERANCIA QUE PUEDEN CESAR EN CUALQUIER MO-
MENTO, SIN DERECHO A INDEMNIZACION, POR DECISION UNILATERAL DE
LA ENTIDAD CONCESIONARIA.

2

Resolucion de 18 de abril de 1969 («B. O.» de 9 de mayo).

A) Antecedentes de hecho.—Por Real Orden de 29 de junio de 1911
se concedi6 a don Domingo Figueroa Pedrero, un aprovechamiento
consistente en instalar en lg época veraniega, durante diez afos, una
galeria y 60 casetas movibles en un trozo de terreno de 300 metros de
longitud de la zona maritimo-terrestre de la playa denominada “La
Costilla”, de la villa de Rota. Posteriormente, por otra Real Orden
de 13 de julio de 1923, se modificé la condicién primera de las esta-
blecidas en la anterior disposicién, en el sentido de que la concesién
se otorga sin plazo limitado, pero pudiendo también cesar sin indem-
nizacioén, siempre que lo exija el interés publico. Por ultimo, el 30 de
mayo de 1967, a instancia de los interesados se expidieron por el inge-
niero Jefe de la Seccién Primera de la Direccion General de Puertos
y Senales Maritimas, dos certificaciones de las propuestas de las men-
cionadas Reales Ordenes a efectos de transterencia de la referida con-
cesién. ’
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Presentados en el Registro de la Propiedad los anteriores docu-
mentes, fueron calificados con la siguiente nota: “Denegada la ins-
cripeion a que se refieren las dos certificaciones precedentes —ambas
relacionadas con una llamada concesion administrativa concedida gra-
tuitamente en el afio 1911 y, al parecer, prorrogada sin plazo limitado
en el afio 1923— por los siguientes defectos: Primero. No hallarse in-
cluida en ninguna de las concesiones reguladas, a efectos de inscrip-
cion, en los articulos 60 al 72 del Reglamento Hipotecario, ni podérse-
le aplicar, lo que con caracter general dispone el articulo 31 del citado
texto legal, debido a que por el contenido y naturaleza juridica del
derecho conferido a su titular en las dos resoluciones insertas en di-
chas certificaciones, y también por el especialisimo caracter de las li-
mitaciones que lo condicionan, no presenta semejanza alguna con las
concesiones inscribibles; observandose a simple vista que el expresado
derecho carece de trascendencia real inmobiliaria, y, por consiguiente,
no puede tener acceso al Registro de la Propiedad. Segundo. Aun re-
conociéndose que en las dos resoluciones aludidas se utilizan con ca-
racter preferente las palabras “concesion” y ‘“concesionario”, simulta-
neandolas, aunque en menor escala, con las de “autorizacion” y “per-
miso”, la verdadera esercia juridica del acto o contrato otorgado en
¢éllas no constituye propiamente una concesidon aungue se le dé tal
nombre, pues el derecho concedido, consistente en poder instalar to-
dos los anos en la zona maritimo-terrestre con fines comerciales y
durante cuatro meses consecutivos, 60 casetas y una galeria portdlites,
destinadas al uso de los bahistas, s6lo puede encajar en la figura juri-
dica administrativa del permiso, regulada especificamente en los ar-
ticulos 35 y 36 de la vigente Ley de Puertos; confirmandolo indirec-
tamente la resolucion de prorroga inserta en la segunda certificacion,
al transcribirse en ella el contenido del articulo 37 —que es el 41 en
la Ley anterior—, el cual se aplica con caracter exclusivo a lo que
se dispone en los dos inmediatos anteriores; al igual que en los res-
tantes articulos del mismo capitulo V1 de la nombrada Ley, se re-
gula sin conexién alguna con los tres primeros citados, todo lo rela-
tivo a concesiones y autcrizaciones relacionadas con las obras perma-
nentes construidas por particulares. A mas de que en la resolucion de
referencia se dice: “... para hacer cesar en ciertos casos el permiso”.

En su consecuencia, y por los mismecs motivos en que se basa el
defecto senalado bajo el numero primero, dicho permiso, concreta-
do a instalaciones desmontables de caréicter temporal-estacional, carece
de la entidad inmobiliaria requerida para poder ser objeto de una
inscripcién hipotecaria, o sea, que no puede incluirse en las con-
cesiones administrativas a que se refiere el numero 10 del articulo 334
del Cédigo civil. Tercero. Al otorgarse la concesion sin plazo limitado,
se altera institucionalmente el caracter propio de toda concesion en
general, doctrina ésta que es corroborada por el articulo 126 de la
Ley del Patrimonio del Estado (15 de abril de 1964), en el que se or-
dena “que en ningun caso podran otorgarse concesiones o autoriza-
ciones sobre el dominio publico por tiempo indefinido”. Y a mayor
abundamiento, es de observar que las diferentes leyes y disposiciones
administrativas sobre autorizaciones 0 concesiones exigen como con-
dicién esencial un plazo tope de duracién, y aun admitiéndose que
cuando se trata ‘de concesiones con base estrictamente real, se aco-
gieran en algunas leyes, excepciones al dogma de la reversiéon conce-
sional, permitiendo el otorgamientoc a perpetuidad —como ocurre, en-
tre otras, con las demaniales puras y las minas—, estas excepclones
tienen una regulacién concreta y especifica en leyes especiales, y, por
tanto, cualquiera que sea la naturaleza juridica del acto o contrato
administrativo otorgado a favor de don Domingo Figueroa Pedrero,
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tendria que someterse forzosamente la exigencia de la preceptiva rever-
sion. Cuarto. No ser titulo adecuado ni suficiente —en el aspecto
formal— las dos certificaciones presentadas, porque los términos en
que se insertan las resoluciones en ellas resefiadas més parecen una
propuesta a S. M. que una auténtica disposicién ministerial. Y si bien
al final de la primera certificaciéon se anade que la real Orden a que ’
se refiere fue publicada en la “Gaceta de Madrid” —que no se acom-
pafia—, en la sezunda certificaciéon ni aun siquiera se indica si fue
publicada en la “Gaceta” ni si la propuesta formulada fue aprcbada, fi-
gurando en ella nada menos que cuatro fechas con cuatro firmas ilegi-
bles de funcionarios, cuyos nombres se desconocen, expresado todo ello en
lorma telegrafica y con abreviaturas —‘“con la D°n”—, imposible de cali-
ficar a efectos registrales, por no indicarse la clave para descifrarlas.
Ademss, no se acompanan los traslados de las dos disposiciones alu-
didas ni documento alguno que permita conocer las circunstancias que
por exigencia de la regla sexta del articulo 9 y del articule 21 de la
Ley Hipotecaria, y ‘de la regla décima del articulo 5i de su Reglamento,
es necesario consignar en la inscripcion que se pretende, pues si se
cmitiese una sola de ellas, o sz expresase con inexactitud. seria nulo
el asiento practicado, segun dispone el articulo 30 de la mencionada
Ley, y en relacion con €1, el parrafo segundo del 98 del mismo Regla-
mento. Quinto. No consignarse la medida superficial ni los linderos
del trozo de terreno de la zona maritimo-terrestre, afectado por las
instalaciones estacionales que se autorizan. Asi lo imponen en todo
caso las reglas segunda y cuarta del articulo 51 del Reglamento y el
ya citado articulo 30 de la Ley Hipotecaria. En relacién con este de-
fecto, conviene anadir, para mayor claridad, que aunque lo que se
pretende inscribir es la ‘“concesién”, forzosamente hay aque tener en
cuenta que el terreno por ella afectado es su soporte objetivo y debe
describirse individualizandolo, de forma que haga posible su identi-
ficacién, y no confusién con terrenos colindantes de la misma zona
que puedan hallarse afectados por otras concesiones, o con fincas
linderas de propiedad particular, y aun admitiéndose que la Adminis-
tracién Pubilica, al otorgar una concesién gratuita por tiempo inde-
finido sobre una porcion de la zona maritimo-terrestre, tiene sobradas
facultades para delimitarla, indicando sclamente la longitud de una
de sus lineas poligonales; en nuestro sistema registral, y mas con-
cretamente la longitud de una de sus lineas poligonales; en nuestro
sistema registral, y mas concretamente por exigencia de los princi-
pios hipotecarios de especialidad y publicidad. es obligado consignar
en la inscripcion las circunstancias exigidas en las citadas reglas del
repetido precepto reglamentario. Sexto. La indetcrminacion del dere-
cho cuya registracién se pretende constituye otro defecto. Lo motiva
el contenido de la condiciéon numero 15 de la parte dispesitiva de la
resolucién inserta en la primera certificacion —que deja en vigor la
segunda—, en la que se admite, sin concretarla, la existencia de una
concesion temporal de andloga explotacién otorgada en fecha ante-
rior, a favor de don José Santos Calder6n, e implicitamente sobre el
mismo trozo de terreno de la zona maritimo-terrestre, lo cual impo-
sibilita el poder precisar.la extensién y alcance del derecho que se
pretende inscribir a favor de don Domingo Figueroa Pedrero. Con-
firmando este criterio —sobre defectos de andloga indole—, la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado sienta la doctrina rei-
terada en reciente jurisprudencia, de que es funcién de los Registra-
dores evitar el ingreso en el Registro de derechos ambigucs e impre-
cisos. Séptimo. No consignarse la edad y el estado civil del adquirente,
datos éstos indispensables para poder apreciar la capacidad del “cen-
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cesionario”, y si la “concesion” la adquiere como bien propio, o caso
de-estar casado, pertenece a la sociedad legal de gananciales. Asi lo
exige la regla novena del articulo 51 del tan repetido Reglamento Hipo-
tecario; confirmando la jurisprudencia de la Direccién citada, que
dicha regla es de aplicacion a las titulaclones administrativas que
se expidan sobre concesiones. Octavo. No consignarse en ambas certi-
ticaciones las diligencias de legitimacién y legalizacién de la firma
del funcionario que las suscribe. Noveno. No acomparfiarse el duplicado
- de cada una de las dos certificaciones, que en el caso de que se pudiese
practicar la inscripcién deben quedar archivados en el Registro. Con-
siderandose insubsanables los tres primeros defectos y subsanables los
seis restantes, no procede tomar anotacién de suspensién aunqgue se
pidiere: Puerto de Santa Maria, a 16 de noviembre de 1967.

Interpuesto recursc gubernativo contra los tres primeros defectos
considerados insubsanables de la anterior calificacién, basado sustan-
cialmente en que dados los amplios términos del articulo 31 del Re-
glamento Hipotecario, no existe limitacion o reparo en el ordena-
miento inmobiliario para que la concesidn cuestionada tenga acceso al
Registro; que el segundo defecto carece de consistencia juridica y con-
tradice la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, que establece gue la misién de los Registradores debe limi-
tarse a inscribir los derechos que concretamente resulten de los do-
cumentos presentados, sin que se encuentren facultados para deter-
minar el alcance de los mismos; y que el tercer defecto incurre en
esta misma contradicciéon, ya que la calificacion del documento ha de
concretarse al estado legal al otorgarse y no a los que puedan crearse
con posterioridad; el Presidente de ia Audiencia revocod los tres pri-
meros defectos de la nota calificadora por razones andlogas a las
expuestas por el recurrente.

Alzado el funcionario calificador de la decision presidencial, la
Direccion revoca parcialmente el auto apelado y confirma los dos pri-
meros defectos de la nota del Registrador, en virtud de la siguiente
doctrina.

B) DocTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS.

Vistos los articulos 334 del Codigo civil, 5 y 9 de la Ley Hipote-
caria; 31 y 60 a 72 del Reglamento para su aplicacion; 38 al 58 de la
Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880; 126 de la Ley del Patrimonio del
Estado de 5 de mayo de 1964, y las sentencias del Tribunal Supremo
de 17 de mayo de 1932. 13 de noviembre de 1957, 22 de marzo de 1958,
27 de septiembre d2 1965, 28 de junio de 1966, 19 de octubre de 1966
y 3 de marzo de 1967,

Considerando que en este expediente se plantea la cuestién de si
puede tener acceso al Registro la denominada en la Reales Ordenes
de 19 de junio de 1911 y 13 de junio de 1923, unas veces ‘“autorizacion”
vy otras “concesion”, para utilizar en una zona de la playa de Rota el
establecimiento de galeria y casetas movibles con destino a banos du-
rante la temporada comprendida entre el 15 de junio y 15 de octubre
de cada arfio;

Considerando que la legislacion hipotecaria permite desde el primer
Reglamenlo de 1870 la inscripcion de las concesiones administrativas,
v asi lo recoge con caracter general el articulo 31 del Reglamento vigente,
siempre que tengan trascendencia real en base a la naturaleza de
bienes inmuebles que a las mismas reconoce el articulo 334 del Cdédigo
civil, regulando dicho Reglamento en forma especial la inscripcion de
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las aguas, minas y obras publicas, pero sin que ello quiera decir que
la enumeracién sea limitada, ya que han de tener acceso todas
aquéllas que por sus caracteristicas y efectos puedan ser consideradas
como verdaderas concesiones administrativas;

Considerando que si bien la terminologia empleada por la Ley de
Puertos de 1880, aplicable al supuesto debatido, no es todo lo precisa
que fuera de desear, parecen, no obstante, distinguirse en ella varios
términos con un contenido determinado, utilizdndose el de “autoriza-
cion” articulos 38, 43, 44, 47, 51 y 53), con un sentido muy amplio
comprensivo d2 cualquier clase de concesién o permiso que la Admi-
nistracion pueda otorgar; empledndose el de ‘“‘permiso” (articulos 39,
40 y 41), como la autorizacion de grado inferior y de caracter precario,
ya que “estos permisos cesaran siempre que lo exija la mejor vigilancia
y servicios de las playas, la policia urbana o rural o la concesion del
terreno para otras empresas” (art. 41), y ni siguiera dan derecho, en
el supuesto de cese, a indemnizacidén, ya que en este caso, “los duefios
«de las concesiones temporales s6lo dispondran libremente de los ma-
teriales empleados, sin derecho a indemnizacién” (art. 41); y reser-
vandose el término de “concesion” para aquella variante de las auto-
rizaciones (arts. 46, 48, 50, 52, 54, 55, 56, 57 y 58), que no tienen un
caracter necesariamente precario, gue se otorgan ordinariamente por
plazo fijo (art. 58), y que en caso de cesar antes de terminar éste, dan
lugar a irdemnizacién, si bien ésta consiste tan sdlo en el valor ma-
terial de las obras realizadas (art. 50): empledndose, ademads, en un
solo caso, el término ‘“licencia” (art. 51, parrafo tercero), al parecer,
como equivalente al de “permiso” antes alud:do.

Considerando que del examen de las dos Reales Ordenes citadas, en
las que se emplean con escasa técnica los términos ‘“autorizacion” y
“concesiéon”, se deduce que el acto administrativo contenido en la mas
antigva—del ano 1911—otorga al interesado un derecho a instalar ung
galeria general y sesenta casetas movibles durante la temporada: de
verano por un plazo fijo (diez anos) y con derecho, en caso-de anula-
cion sin sujecién a dicho plazo, a la indemnizacion regulada en el ar-
ticulo 50 de la Ley de Puertos, caracteristicas que permiten definir el
acto administrativo contemplado como concesion: pero el acto admi-
nistrativo posterior contenido en la Real Ciden de 1923 modificé sus-
tancialmente los términos del anterior. en cuanto que la autorizacién
qued6 sin plazo fijo y, lo que es mas importante, sujeta no al sistema
de indemnizacion del articulo 50 en caso de cesar aquella, sino al de
absoluta carencia de ésta, de conformidad con el articulo 41, de lo
que se deduce que lo que empezd siendo una ‘“‘concesién” pas6é a ser,
en virtud del posterior acto administrativo, un simple “permiso” a
titulo precario, sin sujecién a plazo y sin derecho a indemnizacién en
caso de revocacion de aquél;

Considerando que sélo pueden tener acceso al Registro aquellos
actos administrativos que generan en favor del interesado un verda-
dero derecho real oponible a terceros y que vinculan a la Administra-
cién durante un determinado plazo. pero no aquellas situaciones de
caracter precario o de mera tolerancia que pueden cesar en cualquier

momento, sin derecho a indemnizacién, por decisién vuunilateral de la
- entidad concesionaria, pues en estos supuestos, que la Ley de Puertos
califica de “permisos”, el interesado no s6lo no goza de un verdadero
derecho real. sino que incluso no tiene a su favor derecho subjetivo
alguno por total carencia de exigibilidad o vinculo obligatorio;

Considerando que el otorgamiento de una concesion, sin sujecién a
plazo determinadc—siempre que ésta pueda calificarse verdaderamente
de tal, lo que no ocurre en el caso presente—, no seria por si solo
defecto suficiente para impedir su inscripcién en el Registro de la
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Propiedad, ya que, como sostiene la sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de octubre de 1966, en este supuesto puede considerarse que su
duracion es de noventa y nueve afios por aplicacion del tope sehalado
en el articulo 126 de la Ley de Patrimonio del Estado.

C) Comentario—La principal cuesiion que plantea este recurso
radica en si puede tener acceso al Registro de la Propiedad, la figura
juridica que en las Reales Ordenes en que se basa el derecho del re-
currente, indistintamente se denomina <«auicrizacion o concesiéns, y
cuya contenido consiste en ‘utilizar por reriodo estacional y en una
determinada zona de playa, un establecimiento de galerius y caselas
movibles con destino a baios. Ello nos lleva, como problema previo, a
la necesidad de matizar su naturaleza juridica con €l fin de precisar si
la misma habrd de considerarse—dentro de lec amgplia calegoria de los
actos administrativos—, como un simple «permisoy o una verdadera
«concesiony, ¥y para el caso de que se produzca este segundo supuesto,
determinar si tal concesién administrativa—por su naturaleza y ob-
jeto-—habrd de tener entrada en los libros regisérales.

En principio, el criterio de calificaciéon nos lo ofrecen las precisiones
conceptuales de la doctrina, acerca de los diversss aclos administra-
tivos denominados «permiso, autorizacion y concesién» (1). De acuerdo
con esta, puede sefialurse en términos generales que la ‘caracteristica
comun de lg licencia, autorizacion o permiso, consiste en la remocién
de .08 obstdculos o limitaciones establecidas por las Leyes—general-
mente de policic—para el ejercicio de ciertos derechos ¢ facultades por
los administrados; es decir, gue la Administracién, a peticién de los
parliculares habilita a éstos pura #l ejercicio de una determinada ac-
tividad, en el sentido de que le Administracion nmo confiere ningiun
derecho nuevo al administrado sino que se limita a remover lcs obs-
taculos o limiles legalmente impuestos al ejercicio de algun derecho
o facultad que ya estaba dentro de su esfera patrimonial. La conce-
sion, por el ccntrario, surte el efecto de tresladar o constituir un
derecho o facultad a faver del sujeto o ccncesionario que con anterio-
ridad carecia de él, ya quec tal derecho ¢ facultad que se concede es
originariamente administrativo y solo en virtud del acto concesional
queda legitimado el particular en cuanio a su ejercicio (2)

Ahora bien, en el presente caso tales nociones generales no mnos
sirven, ya que no mnos encontramos ante una autorizacién o permiso
de molicia administrativa, sino ante una posible autorizaciéon demanial
consistente en la utilizacion especial del dominio piblico del que la
Administracion es titular, y caracterizada por un acto especifico de
tolerancia de ¢ésta que faculta al particular para realizar tal uso.

(1) Sefiala EnTRENA CuUesta en Las licencias en la legislacion local, «Re-
vista de Estudios de la Vida Localy, nim. 107, 1959, nag. 641, que la legislacién
y la jurisprudencia utilizan los términcs autorizacion, licencia y permiso,
para referirse a una sola categoria juridica

(2) P, Garrwno FaLra en su Tratado de Derccho Administratwo, vol, I,
Madrid, 1964, pag. 426, indica que la doctrina incluye las concesiones y auto-
rizaciones dentro de los negoclos juridicos que amplian la esfera juridica de
los particulares, y sefala entre ambas las sigulentes notas diferenciadoras:
En primer lugar, la autorizacién supone un derecho o facultad preexistente
en el sujeto autorizado. Frente a la concesiéon, cuyo cfecto estd en trasladar
—o si se quiere, constitulr— un derecho o facultad a un sujeto que con
anterioridad carecia de ¢€l, la autorizaciéon presunone tal derecho. En se-
gundo lugar, la autorizacidén consiste funcionalimente en la valoracion de la.
oportunidad del ejercicio de un derecho, de ahi que la Admiristracién actua
discrecionalmente cuando realiza esta valoracién, por lo que cabe la posi-
bilidad de que la semeta a condicidon o de que limite mediante otros elemen-
tos accidentales, las autorizacionas concedidas.
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A juicio de GARRIDO FaLLAa (3) estas «autorizacioness muestran los
siguientes rasgos lipicos: 1. Son auténticos actos de tolerancia para un
uso especial del dominio, al gue ¢l particular no podia alegar derecho
alguno. No obstante, si el uso especial del dominio estd reglamentado
se puede tener derecho a la obtencion del permiso; 2. Son actos admi-
nistrativos unilaterales diferencidndose asi de las concesiones cuyo ca-
rdcter contractual se admite como regla general; 3. Son actos revoca-
bles lo que determina una situacién juridica de «precario» para el auto-
rizado. : .

La jurisprudencia del Tribunal Supremo matiza la distincion entre
-autorizaciones o permisos y concesiones, a base de sefialar a las pri-
meras las nctas de revocacion polestativa por la Administracién y la
de que no haya lugar a indemnizacion cuando aquella se produzca. En
este sentido, la sentencia de 13 de diciembre de 1950 nos dice que «en
maleria de autorizaciones o permisos rige el principio segin el cual
el interés privado liene necesariamente que supeditarse y ceder ante
razones que scn de mayor estimacidn por afectar al bienestar general
de lg scciedad, de ahi que sus causas de revocacion sean necesarias
v potestativas cuando se adopten nuevos critcrios de apreciacién», a
lo que afiaden las sentencias de 13 de abril, 13 de octubre y 20 de no-
viembre de 1964, que «la nota mds comun, esencial y diferenciadora de
los permisos y autorizaciones portuarios frente a las concesiones de
igual indole, es la revocabilidad de las aulorizaciones o permisos sin
derecho a indemnizacionsy.

Las antericres caracteristicas que sefiala la doctrina y matiza la
jurisprudencia en torno a los «permisos o autorizaciones administrati-
vas», se reflejan en la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 (4), que
a base de la potestativa revocacion y no indemnizacién, diferencia cla-
ramente los «permisos temporales o permanentess de la figura de la
concesion (5).

(3) F. Garrino Farra: Ob. cit, vol. II, pag. 452.

(4) E. Garcia pE ENTERRia en su Cddigo de las Leyes Administrativas, Ma-
drid, 1966. pag. 1095 sefhala que si bien la Ley de 1928 no fue convalidada
al revisarse la obra legislativa de la Dictadura (revisién dispuesta por De-
creto-Ley de 15 de abril de 1931), por lo que podria entenderse que formal-
niente continia en vigor la de 7 de mayo de 1880, en la practica adminis-
trativa, sin embargo, € incluso por la jurisprudencia de los ‘fribunales, se
da por wvigente. Es d= anotar. por otra parte, que en la tabla de disposi-
ciones derogadas que acompaia a la Ley del Patrimonio del Estado se
presume vigente la de 1830.

(5) El articylo 35 de la Ley de 1928 se refiere concretamente al «¢permiso»
para levantar barracas o construcclones estacionales con destino a baifos,
de caracter temporal. El articulo 36 insiste en que los «permisosy para esta-
blecer otros servicios o aprovechamentos de caracter temporal dentro de
la zona maritimo-terrcstre del dominio nacional y uso publico..., que no re-
quieran la construccién de obras o que, en caso contrario, estas sean des
montables. La extinzion de estos permisos se recoze por el articulo 37, que
dispone que tales «permisosy cesaran siempre que lo exija la mejor vigilancia
o servicio de las playas , o la concesion del terreno para otras empresas de
mayor utilidad y cuantia... kha tales casos, los duefios de las construcciones
temnorales sélo dispondran libiemente de los materiales empleados sin derecho
a indemnizacion. El «permisosn de caracter permanesnbe, segun el articulo 38,
s somete a las msmas reglas qua los de caracter temporal.

Por el contrario, tratandose de concesiones o autorizaciones para obras,
construsciones o aprovechamientos permanentzs en la zona maritimo-terrestre,
o en el mar, los articulos 50 y ziguientes sefialan de manera detallada las
competencias de las distintas Autoridades, establcciendo los requisitos y tra-
mites de las concesiones, su caducidad, extincién e incluso su adquisicién por
ﬁfnescripci(m. La wvigente Ley de Costas maritimas de 26 de abril de 1969 se
imita a regular en su titulo IT las competencias administrativas en relacién
con su dominio publico.
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Asi delimitadas las diferencias que existen entre la concesion y el
permiso a autorizacién administralivos, la dificultad estriba en deter-
minar en cual de estas categorias habrd de encajarse el acto contenido
en la Real Orden de 13 de julio de 1923, origen del presente recurso,
en la que se especifica modalizando la anterior Real Orden de 29 de
junio de 1911, que la «concesiony se otforga sin plazo limitado y que
puede cesar sin indemnizacién siempre que lo exija el interes piblico.
4 nuestro entender la solucién es sencilla, pues, como queda dicho;
son precisamente estas caracteristicas las que obligan a incluir dicho
acto udministrativae dentro de la categoria de los permisos otorgados
a titulo de precario, dado que su verdadera esencia juridica no consti-
tiye propiamente una concesidon aunque se le de lal nombre, siendo
forzoso concluir que dicho acto como tal permiso administrativo no
constituye wun outentico derecho real por referirse a situaciones de
cardcter precario y por estar afectado por la facultad libremente revo-
catoria que se concede a la Administracién, de donde se desprende que
no puede lener encaje dentro del articulo 31 del Reglamento Hipote-
cario ni en consecuencia entrada en el Registro de la Propiedad por
ser extrafio o ajeno a la naturaleza del mismo.

Finalmente, la desmesurada amplitud de la nota calificadora mno
procede de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 106 del Reglamento
Hipotecario, que ordena se haga constar en forma clara y precisa, nota
expresiva del defecto o defectos que el titulo contenga, los motivos en
que se base la calificacién y el alcance de ésta a juicio del Registrador.

. E F. C

3. EJECUCION HIPOTECARIA.—PROCEDIMIENTO EJECUTIVO DEL ART{CULO
131 pE LA LEY HIPOTECARIA.

a) HIPOTECA DE FINCA GANANCIAL.—NO ES NEOESARIO QUE SE DIRIJA
LA DEMANDA CON QUE SE INICIA EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO CONTRA
LA ESPOSA DEL DEMANDADO, NI QUE SE LE NOTIFIQUE LA INICIACION
DEL PROCEDIMIENTO.

b) FUNCION CALIFICADORA.—EN LA CALIFICACION DE LOS DOCUMENTOS
JUDICIALES EL REGISTRADOR NO HA DE ENTRAR EN LOS FUNDAMENTOS
QUE SIRVAN DE BASE AL FALLO DEL JUEZ 0 TRIBUNAL, CON ARREGLO
AL ARTicuLo 99 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.

¢) IRREGULARIDADES PROCEDIMENTALES.-—AUNQUE LA CANTIDAD TIPO QUE
SIRVIO PARA LA SUBASTA FUE INFERIOR A LA PACTADA EN LA ESCRITURA
DE CONSTITUCION DE HIPOTECA Y QUE FIGURA EN LOS LIBROS REGISTRA-
LES, SIN EMBARGO EL REGISTRADOR NO DEBE DENEGAR LA INSCRIPCION
DEL AUTO DE ADJUDICACION DE LA FINCA ASf ADQUIRIDA EN PUBLICA
SUBASTA SI LA AUDIENCIA DECLARA, EN TRAMITE DE APELACION Y POR
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RESOLUCION FIRME, QUE NO PROCEDE LA NULIDAD DE LA SUBASTA Y DEBE
SEGUIRSE EL PROCEDIMIENTO.

d) EFECTOS DE LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE LA CERTIFICACION DE
CARGAS.—LA NOTA MARGINAL A QUE SE REFIERE LA REGLA 4.° DEL AR-
TicuLo 131 DE LA LEy HIPOTECARIA TIENE LA VIRTUALIDAD DE DAR
A CONOCER LA EXISTENCIA DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO A
TODOS LOS QUE, CON POSTERIORIDAD A LA EXTENSION DE AQUELLA, AD-
QUIERAN ALGUN DERECHO SOBRE LA FINCA, Y PARA ELLOS HACE LAS VE-
CES DE LA NOTIFICACION EXIGIDA PARA LOS ACREEDORES Y TITULARES
DE CARGAS COMPRENDIDOS EN LA REGLA 5.*, 0 SEA, LOS POSTERIORES
A LA CONSTITUCION DE LA HIPOTECA, A FIN DE QUE SI QUIEREN PUEDAN
INTERVENIR EN EL PROCEDIMIENTO PARA DEFENDER SUS DERECHOS.

€) NOTIFICACIONES.—CARECE DE TRASCENDENCIA LA NOTIFICACION PRO-
CESAL INDEBIDAMENTE HECHA NO AL TITULAR, SINO AL PRESENTANTE DE
UN MANDAMIENTO DE EMBARGO, CUYA ANOTACION SE PRACTICO VARIOS.
ANOS DESPUES DE EXTENDERSE LA NOTA MARGINAL A QUE SE REFIERE
LA REGLA 4.* DEL ARTicULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA, YA QUE NO
ERA NECESARIO REALIZARLA.

IGUALMENTE ES INTRASCENDENTE LA FALTA DE NOTIFICACION A LOS TI-
TULARES DE LAS ANOTACIONES PRACTICADAS CON ANTERIORIDAD A AQUE-
LLA NOTA MARGINAL SI LOS EMBARGOS FUERON CANCELADOS POR HABER
TRANSCURRIDO EL PLAZO DE CADUCIDAD.

Resolucion de 23 de abril de 1969 («B. O » de 1Y ae mayo).

A) Antecedentes de hecho—Mediante escritura publica autorizada
por el Notario de Madrid don Felipe Gémez Acebo el 4 de diciembre
de 1959, don José Ortega de Tena concedié a don Federico Chazal Du-
bois un préstamo de 350.000 pesetas, en garantia de cuya devolucion
y de 70.000 pesetas mds para costas y gastos se constituyé hipoteca
sobre las dos fincas siguientes: parcela de terreno sita en Villaverde
e inscrita en el Registro de la Propiedad numero 9 de la capital bajo
el numero 13.534, que responderia de 250.000 pesetas de principal y
50.000 pesetas mas para costas y gastos, y casa de cuatro plantas sita
igualmente en Villaverde e inscrita en el mismo Registro bajo el nu-
mero 10.603, que responderia de 100.000 pesetas, mas 20.000 pesetas
para costas y gastos. Ambas hipotecas fueron inscritas en el Registro
al tomo 421, folios 151 y 229, respectivamente, inscripciones numero 4.

Transcurrido el plazo sefialado para la devolucién del préstamo, ek
acreedor demandé al deudor el dia 1 de junio de 1961 ante el Juzgado-
de Primera Instancia de Getafe, hoy 31 de Madrid, para hacer efectivo-
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su crédito con arreglo al articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Admitida
la demanda, se requirié judicialmente de pago al deudor y se ordeno
+ al Registrador expidiese la certiticacion prevista en la regla 4.0 de dicho
articulo 131. El deudor no satisfizo su obligacién y, segun los autos.
de la certificacion registral librada resulta que existia una anotacién
de embargo por un importe de 2.000.000 de pesetas a favor de don
Asensio Arin, a quien se notifico el procedimiento. El actor, en escri-
tos de 19 de mayo, 5 de junio y 15 de septiembre de 1965, solicito se
sacase unicamente a subasta la casa hipotecada, por un valor de
100.000 pesetas, que era el principal de que respondia, aunque en lg
escritura de hipoteca estaba valorada en 200.000 pesetas. Seguidos los
oportunos tramites y celebrada la subasta, s2 adjudico la finca por el
precio anunciado de 100.600 pesetas, con facultad de ceder, a don Igna-
cio Diez S8ixto, quien en tiempo y forma la cedié a den José Ramoén
Novoa Valencia. El 29 de enero de 1966 el Juzgado de Getafe acordo
de of:icioc la nulidad de la subasta por no haberse fijado en los edictos
que el precio en que se tasaba la finca fue de 200.000 pesetas, y re-
currido el correspondiente auto, fue revocado por la Audiencia Territo-
rial de Madrnid, que ordené continuase el procedimiento, no obstante,
la diferencia sefialarda entre el precio fijado para la subasta y el anun-
ciado en los edictos. Por auto de 22 de mayo de 1967 se ordenod la can-
celacién de la inscripcidn de dominio a favor de don Federico Chazal
Dubois y de la anotacion de embargo a favor de don Asensio Arin, ins-
cribiéndose a favor dz don José Ramoén Novoa Valencia. Y el 11 de
junio de 1968 se libré testimonio conteniendo el anterior auto y man-
damiento para la practica de lo ordenado.

Presentados en el Regisiro de la Propiedad numero 9 de Madrid los
citados testimonio y mandamiento, fueron calificados con las siguien-
tes notas: En el testimonioc del auto: “Denegada la inscripcion del
precedente doccumento por los defectos insubsanables siguientes:
Primero: Haberse seguido el procedimiento exclusivamente contra el
deudor hipotecante, don Federico Chazal Dubois, pero no haber sido
dirigido también dicho procedimiento contra dofia Maria Marcela
Junyent Claramunt, esposa del mismo y con la que estaba casado cuan-
do hizo la compra del solar y la declaraciéon de obra nueva sin alegar
el sefior Chazal Dubois, ni, por tanto, justificar, que el dinero era pri-
vativo suyo, por lo cual la finca hipotecada tienc el cardcter de bien
ganancial del matrimonio, y exigirse en este supuesto por el articulo 144
del Reglamento Hipotecario que la demanda haya sido dirigida contra
ambos cényuges. Al menos tendra que justificarse que al iniciarse el
procedimiento se dio conocimiento del mismo a dicha sefiora. Ademds,
en cumplimiento de este articulo. en relacién con el 96 del mismo Re-
glamento y del 1413 del Codigo civil, se¢ debié aprobar el remate de la
finca por el Juez, no sélo en representaciéon de don Federico Chazal
Dubois, al que por error se le denomina Francisco, sino también en
representaciéon de la esposa. Segundo: Haber sido anunciada la subasta
de la finca B y haber sido rematada por el tipo o valor de 1060.000 pe-
setas y resultar de la inscripcién de hipoteca gue se tasd a tal fin en
¢l doble de lo que dicha finca responde por principal, y como esta
finca B, que tiene el numero registral 10608 y no el 16.608 como por
error se dice en el auto, responde, segun la inscripciéon de la hipoteca
ejecutada, que es la quinta y no la cuarta como se expresa en dicho
auto, de 100.000 pesetas de principal, resulté en la escritura, tasada
para subasta en el valor de 200.000 pesetas, que es el precio que ne-
cesariamente ha de servir de tipo para la primera subasta, sin que se
pueda admitir postura alguna que sea inferior al mismo, como exige
la regla 9.2 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Tercero: Segun re-
sulta de nota marginal fechada el 23 de agosto de 1961, puesta en la
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Inscripeion quinta de hipoteca, que es la ejecutada, se expidié a ins-
tancia del Juzgado de Primera Instancia de Getafe, que inicid la eje-
cucion de la hipoteca, la preceptiva certificacién de dominio y de car-
gas; en dicha certificacion se comprendieron ocho embargos que fueron
anotados preventivamente el afo 1960 y que fueron cancelados nor
caducidad por notas marginales de 17 de abril de 1965, o sea, con
Dbosterioridad a la expedicién de aquella certiticacién, y al no hacerse
referencia a ellos en el auto ni haber sido-citados los respectivos acree-
dores se demuestra que con posterioridad a aquella certificacién fue
expedida otra, aunque de ello no hay constancia en el Registro, que
va no comprendia tales anotaciones por estar canceladas y cuya nueva
certificacion se aportdé a los autos, 1o que se demuestra por el hecho
de expresar uno de los resultandos que de la certificaciéon del Registro
presentada resulta que existe una anotaciéon de embargo por un im-
porte de 2.000.000 de pesetas a tavor de don Asensio Arin, a quien se
le notificé la existencia del procedimiento; esta nueva anotacion de
embargo no fue practicada a favor de 'don Asensio Arin, al que en el
auto se considera como acreedor posterior, sino que fue ordenada por
el Juzgado de Instruccidon ntmero 5 de Madrid en el sumario nime-
ro 442 del ano 1963 que se sigue por estafa contra el deudor hipotecario
Federico Chazal Dubois y contra otro, y para responder de 2.000.000 de
pesetas. El mandamiento que la ordené tue presentado en el.Registro
por el citado Asensio Arin Dorronsoro y no Dorronasen como por error
dice el auto, aunque se ha Subsanado ahora este error en la providen-
cia de 10 de junio de 1968, pero sin que dicho sefior tenga interés alguno
en el citado sumario ni en la subsiguiente anotacién preventiva de
embargo; dicho mandamiento motivé primeramente el asiento de pre-
sentacion 563 del Diario 12, practicado el 12 de junio de 19685, y fue
nuevamente presentado por el mismo Asensio Arin Dorronsoro el 5 de
april de 1966, asiento 2.086 del diario 15, y por existir un defecto sub-
sanable motivé una anotaciéon de suspension en el libro especial con
fecha 26 de abril de 1966. Por un segundo mandamiento del mismo Juz-
gado, presentado por don Jesus Lopez Hierro el 25 de junio de 1966
bajo el numero 2.374 del Diario 16, fue ordenada la proérroga por
180 dias de aquella anotacién de suspension, lo que se verificé el 23 de
junio de 1966, en el mismo libro especial. Por un tercer mandauiiento
expedido por el mismo Juzgado de Instrucciéon numero 5 de Madrid,
presentado por don Jesus LoOpez Hierro el 16 de agosto de 1966, seguin
el asiento 1.166 del Diario 17, y por haber sido subsanado el defecto se
rdend la conversion en anotacién definitiva de embargo de la de
suspension antes referida, lo que fue practicado por el asiento letra H
al folio 232 del tomo 421, libro 158 de Villaverde, a favor de la Admi-
nistracién de Justicia y a responder la finca de 2.000.000 de pesetas.
En consecuencia, no resulta notificado el Juzgado de Instruccién nu-
mero 5 de Madrid, de la existencia del procedimiento ejecutivo de la
hipoteca como ordena el parrafo 2.° de la regla 52 del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria y a los efectos prevenidos en la misma. Por ser
insubsanables estos defectos no procede tomar anotacion de suspen-
sion aunque fuere solicitada. Suspendida la inscripcién del precedente
documento por los defectos subsanables siguientes: Primero: No acom-
panarse las cartas de pago de las liguidaciones T86533 y T25802 moti-
vadas por esta adjudicacion y que han de quedar archivadas en el Re-
gistro, segun dispone el articulo 256 de la Ley Hipotecaria. Segundo:
No acompanarse la declaraciéon hecha al Ayuntamiento a efectos del
arbitrio de plusvalia como exige el articulo 110 dei Reglamento de las
Haciendas Locales”.

Y en el mandamiento: “Habiéndose acreditado el pago del impuesto
correspondiente a las cancelaciones que se ordenan en el precedente

10
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mandamiento, segun se acredita en el testimonio del auto al que este
mandamiento se refiere, se deniegan las cancelaciones ordenadas en
este mandamiento por los tres defectos insubsanables detallados en el
testimonio del auto y que se dan aqui por reproducidos. Suspendida la
cancelacion por los defectos subsanables siguientes: Primero: Han de
expresarse correctamente los datos registrales de la inscripcion de
hipoteca ejecutada que se ordena cancelar, la cual es la quinta y no
la cuarta de la finca 10.608 y no 16.608 obrante al folio 229 del tomo 421,
libro 158 de Villaverde, y expresarse los datos registrales de la ano-
tacion preventiva de embargo tomada a favor de la Administracion
de Justicia y no a favor de Asensio Arin Dorronsoro, que fue ordenada
por el Juzgado de Instruccién numero 5 de Madrid, y que es la letra H
obrante al folio 232 del tomo 421, libro 158 de Villaverde. segin previene
el articulo 233 del Reglamento Hipotecario. Segundo: No acompafarse
la carta de pago correspondiente a la liquidacién nuimero T28803 moti-
vada por las cancelaciones ordenadas y que ha de quedar archivada.
en el Registro, segin previene el articulo 256 de la Ley Hipotecaria.
Los defectos insubsanables al principio referidos impiden tomar ano-
tacion de suspensién aunque se solicitase”. .

Don José Ramoén Novoa Valencia interpuso recurso gubernativo con-
tra los defectos insubsanables de las anteriores notas. El Presidente de
la Audiencia revocé la nota del Registrador. Y éste recurrié en apela-
cién a la Direcclén General, la cual confirma el auto apelado con base
en la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros—En cuanto
al primer defecto de la nota relativa a no haber sido demandada la mu-
jer o, al menos notificada, de que se iniciaba el procedimiento judicial
sumario, es de advertir que la accién hipotecaria, por su propia natu-
raleza, confiere a su titular, tal como establece el articulo 129 de la Ley
Hipotecaria, un poder directo sobre la finca que le autoriza, caso de
* incumplimiento de la obligacién garantizada, a poner en venta el in-
mueble, a lo que ya prestaron su consentimiento en el momento de
la constitucién de la hipoteca tanto el marido deudor como su mujer,
por lo que han de sufrir las consecuenclas que puedan derivarse, y por
ello la intervencién en el procedimiento de ejecuciéon es minima y en
el caso de la mujer intrascendente, en situacién similar a como para
el retracto legal puso de relieve la sentencia de 14 de marzo de 1960
por lo que hay que estimar que no existe el defecto sefialado.

El segundo defecto plantea el problema de las facultades de califi-
cacién de los Registradores en cuanto a documentos expedidos por la.
autoridad judicial, ya que en el testimonio del’auto de adjudicacion pre-
sentado aparece que la cantidad tipo que sirviéo para la subasta fue infe-
rior a la pactada en la escritura de constitucién de hipoteca que figura
en los libros registrales, por lo que, segun la nota discutida, existe un
obstaculo derivado -del propio Registro, que impide la inscripcién, dado
que los tramites del procedimiento son inalterables por voluntad de las
partes, segun establece el articulo 129 de la Ley: pero es de observar
que en la calificaciéon de los documentos judiclales, el Registrador,
con arreglo al articulo 99 del Reglamento Hipotecario, no ha de en-
trar en los fundamentos que sirvan de base al fallo del Juez o Tri-
bunal, por lo que, al haber estimado la Audiencia que no procedia la.
nulidad de lo pactado —con revocacion del auto del Juez que lo habia.
ordenado— y tratarse de una resolucién ya firme, es forzoso que se-
ha de acatar su decision.

En relacion con el tercer defecto, que la nota marginal a que
se refiere la regla cuarta del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, tiene
la virtualidad de dar a conocer, ccmo ya ha expresado reiterada doc-~
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trina de este Centro, la existencia del procedimiento judicial .sumario
a todos los que, con posterioridad a la extensiéon de aquélla, adquieran
algun derecho sobre la finca, y para éllos hace las veces de la noti-
ficacldén exigida para los acreedores y titulares de cargas comprendidos
en la regla quinta, o sea, los posteriores a la constitucion de la hipo-
teca, a fin de que si quieren puedan intervenir en el procedimiento
para defender sus derechos.

En consecuencia, que practicada en c¢l Registro la nota marginal
el dia 23 de agosto de 1961, carece de trascendencia la notificacion,
posiblemente no totalmente ajustada a derecho, hecha, no al titular,
sino al presentante de un mandamiento de embargo, cuya anotaciéon
se practicé en el afio 1866, ya que no era necesario realizarla. y ‘al
mismo resultado habri de llegarse respecto de la falta de notificacion
a ios titulares de las anotaciones practicadas con anterioridad a la
expresada nota, pues el defecto evidente ha dejado de serlo desde el
momento gue los embargos fueron cancelados por haber transcurrido
el plazo de caducidad. .

C) Comentario—El credito hipotecario. como cualguier otro tipo
de crédito, tiende a su cumplimiento, a sSu realizacion. Esta pretens.én
de cumnplimiento se obtiene de una de dos maneras: Volunlariamente,
mediante el pago hecho por el deudor o por un tercero. O bien, de
manera forzosa, a través de la correspondiente reclamacién judicial y
subsiguiente ejecucién en los bienes del deudor. Lg garantia hipotecaria
despliega su eficacia mediante la realizaciéon del valor en cambio de
la cosa hipotecada y su dedicacion al pago del crédito garantizado.
De los varios procedimientos de ejecucién hipotecaria, el mds frecuen-
te y quizds el mds eficaz sea el regulado en el articulo 131 de la Ley
Hipolecaria. En relacion con este procedimiento se suscitan en el pre-
sente recurso diversas cuestiones. Veamos algunas de ellas en forma
separada y muy sucinta:

1. En primer lugar, cuando la finca hipolecada es de naturaleza
ganancial, si es necesario dirigir la demanda con que se inicia el pro-
cedimiento del articulo 131 contra marido y mujer. o solamente con-
tra el marido, para que dicho procedimienlo siga su curso legalmente.

El articulo 1413 del Codigo civil erige el consentimiento de la
mujer casada para los actos de dispcdsicién sobre biemes inmuebles ga-
nanciales. En caso de venta de una finca rustica o urbana de esta
naturaleza se precisa que el consentimiento contractual sea prestado
conjuntamente por marido y mujer El arliculo 1413 resulta aplicable
evidentemente a las ventas voluntarias. (También a las forzosas?
Cuando como consecuencia de la ejecuciéon de una senlencia condena-
toria al pago de cantidad, se rende en publica subasta una finca del
deudor de naturaleza ganancial para hacerse pago com el precio que
se obtenga al acreedor ejecutante, (serd también necesario el consen-
timiento o la intervencion de la mujer? El articulo 1413 no distingue
para Su aplicacion entre ambos supuestos.

Cierto que la estructura de la venta voluntaria y de la venta ju-
dicial es claramente distinta, lo cual produce a veces un diverso grado
de eficacia. Frente al consentimiento contractualmente prestado en
la venta voluntaria, en la judicial ese consentimiento es suplido por
la actuacion del Juez (aprobacion judicial del remate o de la adjudi-
cacién). Ausencia de consentimiento que se traduce causalmente en
que el Juez actiia movido por una pretension o instancia procesal
de ejecucién, y subjetivamente en que no interviene el duefio sino el
érgano judicial. A pesar de lo cual, tampoco aqui es inoperante la.
voluntad del ejecutado. Porque al prestar su consentimiento para la.
constituciéon de hipoleca, consintié en todas las consecuencias juri~
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dicas de la garantia hipotecaria. Y entre ellas, fundamentalmente, la
ejecucién procesal y la venta en publica subasta de la cosa dada en
garantia. Por ello, y porque la diferencia entre los efectos de ambos
actos no es tan importante como pudiera pensarse (1), creemos con
DiEz Picazo, que la ausencia de megocio juridico nmo puede servir para
deducir la ausencia de venta, y-que no hay dificultad tedrica insupe-
rable para admitir que la comuraventa pueda nacer tanto de un acto
de las partes (contrato) como de un acto de las partes con el Juez
{proceso) (2). .

La finalidad del nuevo arliculo 1.413 fue conceder a la mujer una
mayor protecciéon «cntro de la sociedad de gananciales. Y para ello
arbitro, enire otros medios, el de crigwr su intervencion directa en los
actos dispositivos sobre bienes inmuebles. Como muestra de la coti-
tularidad que ambos conyuges tienen scbre los bienes comunes. Lo cual
se manifiesta a través de la correspondiente atribucién de cotitularidad
en la facullad dispositiva, cuando ésta afecta a los bienes considerados
tradicionalmente como mds valiosos. Esta inlervencion de la mujer
mediante la necesaria prestaciéon de su consentimiento negocial garan-
tiza su control de los actos dispositivos.

De acuerdo con esta interpretacidon finalista, si el consentimiento de
la mujer se aplicara a las ventas voluntarias. pero no a las forzosas,
seria muy fdcil defraudar en la prdactica aquella norma imperativa que
exige su inlervencién. Sobre todo a través del reconscimiento de una
deuda falsa hecho por el marido solo. Al no pagarse voluntariamente
la deuda asi establecida, la ejecucion procesal del crédito y el embargo
subsiguiente de algiun inmueble ganancial desataria inmediatamente su
vernta a favor del acreedor o de tercera wersona (rematante en la su-
basta), habiéndose prescindido para ello del consenltimiento y control
de la esposa. Tan clara resulta esta consecuencia, que la mayor parte
de la doctrina la ha recogido como argumento en contra de la aplica-
cion de aquel criterio. Y la propia Direccion General, en la Resolucion
de 25 de enero de 1960, dictada en virtud de consulta formulada por
el Consejo Superior Bancario, sanciond expresa y terminantemente la
doctrina que exige el consentimiento de la mujer para cualquier tipo
de enajenccién de inmuebles gananciales, ya se realice el acto dispo-
sitivo mediante una venta voluntaria o judicial (3). A este plantea-
miento obedece la norma contenida en el articulo 144 R. H. y las nu-
merosas Resoluciones del Centro Directivo que recientemente la han
interpretado (4).

(1) La transmisiéon se opera desde el ejecutado al adjudicatario, el cual
trae causa, en cuanto a su adquisicién, del propietario anterior. Aunque por
virtud de la ejecucién hipotecaria se extingan las cargas posteriores a la
hipoteca ejecutante, la finca se transmnte en la subasta en la misma situacion
juridica en que se encontraba cuando se constituyd la hipofeca. S1 acaso po-
dria recogerse como pequefias muestras diferenciadoras de ambas figuras, ei
distinto juego que en ellas tienen los vicios del consentimiento y el posible
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto

(2) Los liamados contratos forzosos, «A. D. C.o, IX-I, pag. 95, nota 38

(3) «El articulo 1413 del Coédigo civil no distingue entre enajenaciones
voluntarias y forzosas, y el excluir ésias, como pretende el Consejo Superior
Bancario, de la necesidad de la intervencién de la mujer haria wineficaz la
reforma del Codigo civil, pues por el sencillo sistema de girar una letra de
cambio y utihizar el procedimiento ejecutivo, se legaria a la enajenacion de
inmuebles y establecimientos mercantiles sin consentimiento n1 conocimiento
de la mujery, R

Cfr. también 1la Resolucion de 11 de febrero de 1964.

(4) Vid. por lo que se refiere a las aunotaciones de embargo, las Resolu-
ciones de 11, 20, 21 y 24 de febrero de 1964; 13 y 18 de abril de 1964 y 9, 13
¥y 14 de diciembre de 1966.

~
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Parece, por tanto, necesario el comnsentimienlo de la mujer—o, al.
mencs, Si conocnmento de los procedimientos de embargo de finca9
comunes por deudas del marido—para todo acto que implique o pueda
implicar la enajenacion de un bien inmueble ganancial, sea cualquzera
la forma en que esta enajenacion se realice.

La ejecucién hipotecaria termina con la piblica subaste y la ad-
judicacidn judiciai de la fincq hipotecada a favor del rematenle. ;Qué
decir de este acto de enajenacion? El Registrador interviniente en el
presente recurSo estimo que, por traiarse de fincas gananciales, debig
seguirse el procedimiento ejecutivo contra ambos conyuges o, por lo
menos, dar conocimiento de aquél a la muier, aplicando a la hipoteca
por analogza el requisito del articulo 144 de la Resolucién Hipotecaria..

Que el consentimiento de la mujer era necesario como tramite previo
a la venta judicial de las fincas ejecutadas es algo que parece claro, y
no necesita mayor justificacion después de todo lo dicho. Lo que va
no resulla convincente es el argumento esgrimido ror el funcionario
calificador. Como antes indicabamos, el consentimiento de la mujer
es requisito imprescindible para que la hipoteca pueda constituirse.
El negocio constitutive de esta garanilia real encierra un acto de gra-
vamen sobre un bien inmueble que, cuando es de naturaleza ganancial,
postula el necesario consentimiento de ambos conyuges. Sin ese con-
sentimiento conjunto el negocio seria incomplete, inejicaz; y, lo que
es mds grave, no susceptible de inscripcion. Lo cual supondria, por
tratarse del derecho de hipoteca, su inexistencia. Pero en el caso que
nos ocuna, ambos conyuges consintieron la hipoteca y ésta habia sido
inscrita. Evidentemente, la prestacion de consentimiento hecha wvor la
mujer casada a la constitucion de la hipoteca implicaba la aceptacion
de todas sus consecuencias. Y entre ellas, la conformidad ccn la ulte-
rior venta judicial de la finca hipotecada, que es el efecto mds tipico
de la garantia hipolecaric. No cabe alegar, pues, que la mujer no con-
sintio en la venta judicial. Ni aplicar por analogia al caso de la hipo-
teca lg norma dictada por el articulo 144 del Reglamento Hipolecario.
Porque en las deudas contraidas por el marico durante el matrimonio,
la mujer no ha inlervenido. pudo no tener conocimiento de ellas, y
es 16gico que consienta—o al menos se le notifique—el embargo para
que la eiecucion de la finca ganancial llegue a consumarse. Lo que en
la hipoteca no ocurre.

La Direccion General concluye, en cdnira de la opinién del Regis-
trador, que no era necesario ese requisito procesal de la demanda hipo-
tecaria. Y niega el defecto sefialado. Con cuya interpretacion estamos

completamente ‘de acuerdo
’ Al formular este primer defecto. el Registrador aiadié algo mds:
Que el Juez, al aprobar el remate, debié hacerlo en representacién de
ambos conyuges, y no soélo del marido, como parece habia ocurr.de en
este caso. Cuestion comrlementaria que, a mi juicio, si es importante,
v no parece tuvo trascendencia en la resolucion del recurso.

E! procedimiento del articulo 131 termina con aulto en que el Juez
aprueba la adjudicacion de la finca a favor del rematanle, en repre-
sentacién del duefio de los bienes hipotecados (regla 17.¢ art. 131). Res-
pecto de los biemes inmuedbles gananciales, (puede estimarse que Ssu
unico duenio es el marido, 0 no serd mas procedente admitir una coti-
tularidad de ambos esposos sobre este tino de bienes, sobre ltodo des-
pués de la reforma de 24 de abril de 1958? He ahi el problema bdsico,
siempre tan discutido, en el que no podemos entrar ahora. Planleado
el entendiminento de aquel preceplo desde olra perspectiva mds precisa
Yy, quizd, mds fecunda, el Juez actiua en representacién de los titulares
registrales en cuanto 6stos son destinatarios de la facultad de disrpo-
sicién. Porque el Juez estd realizando un acto dispositivo sobre la
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finca hipolecada que se enajena en publica subasta. Y como tal, debe
actuar en representaciéon de aquellas personas a quienes la Ley atri-
buye el ejercicio de la facultad dispositiva, sean o no al mismo tiempo
propietarios. Lo que parece definitivamente claro, en mi opinién al
menos, es que sobre los bienes inmuebles gananciales la facultad de
disposicion corresponde conjuntamente a marido y mujer (5). Por eso
el Juez, al aprobar el remate, debio actuar en representaciéon de ambos
conyuges.

El hecho de que el Juez interviniera en aquel acto sélo en repre-
sentacion del marido, ;debe estimarse como defecto que impida la ins-
cripcion? La respuesta, es, por lo menos, .dudosa. Desde el punto de
vista material, la necesaria intervenciéon de la mujer y su control del
acto de yravamen quedaron cumplidos cuando la esposa prestd su con-
sentimienio para la constituciéon de hipoteca Pero desde el punto de
vista formai, de representacion de la mujer por el Juez en el acto de
adjudicacion con que termina el procedimiento ejeculivo, no parece-
aventurado pensar que entrafia la omision de un requisito legal, y que
puede constituir un defeclo rara la inscripcion. S: es susceptible de
calificacién por el Registrador. Lo cual nos lleva de la mano a otro
tema wmds complejo: la calificacion registral de los documentos judi-
ciales. Tema al que en Seguida nos referiremos. Desgraciadamente esta
cuestion no fue tenida en cuenia en el recurso.

2. Segun la regla 9.2 del arliculo 131 de la Ley Hipotecar.a, «servird
de tizo para la subasta el pactado en la escritura de constitucion de
hipoteca, ¥y no se admitird postura alguna que sea inferior a dicho
tipos. En el presente caso, la finca hipotecada sali6 a subasta y fue
adjudicada en la cantidad de 100.000 pesetas, cuando en la inscripcién
de hipoteca estaba tasada justamente en el doble, correspondiendo
aquella cantidad al importe del principal del crédito garantizado. Sor-
prende, en verdad, una anomalia procesal tan llamativa. Cuando la
regla 9.» transcrita es tan tajante en su formulacion, y el articulo 129
de la Ley Hipotecaria imypide etpresamente que los trdmiles ~egulados
por el articulo 131 de la Ley Hipotecaria puedan <er alterados por
convento entre las partes: Derecho procesal imperativo, de cardcter pi-
blico, no somelido a -la autonomig negocial. Tan es asi que el propio
Juzgado de Getafe que conocia de la ejecucion, acordé de oficio la
nulidad de la subasta por tal motivo, consciente de la invalidez de la
misma por aquel vicio procedimental. '

Y aqui viene lo mds sorprendente; recurrida la resolucidon judicial
que decreté la nulidad de la subasta, la Audiencia Territorial, en trd-
mite de apelacion, declaré b.en hecha la subasta y ordeno que con-
tinuara el procedimiento. ¢Como es esta posible? De acuerdo con el
informe del Registrador, que en este punto resulta inconmovible, la
regulacion procesal contenida en la Ley Hipolecaria es de inexcusa-
ble cumylimiento. Y obliga tanto al Juzgado que tramita el procedi-
miento, como al Tribunal que conozca en apelacién de cualquier inci-
dencia del mismo.

Para la resolucion practica de este problema, se interfieren dos ideas
contradictorias: Por un lado, la neces:dad de que el Registrador cali-
fique y enjuicie escrupulosamente la legalidad, validez y perfeccion de
Ilcs actos cuya inscripciéon se solicita, para evitar que la publicidad
registral ampare situac.ones juridicas invdlidas o nacidas en conlra
de requisitos legales. Por otro, la eficacia absoluta que despliega toda
resolucién judicial jirme, cuando declara la validez de un acto some-
lido a su decision jurisdiccional.

(5) Vid. mi Comentario a la Resolucion de 28 de marzo de 1969 en esta
REvisTA, nUm, 475, pags. 1.671 y sigs.
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Por este camino desembocamos en el planteamiento de un lema
nada pacifico y realmente necesitudo de revision: la calificacién regis-
tral de los documentos judiciales, su extension, competencia del Regis-
trador para esta actividad, vinculacién que la previa resolucion judi-
cial tiene para el funcionario calificador aun en los supuestos—real-
mente excepcidnales—en que infrinja un requisito legal, como parece
ocurrir en el presente caso, etc., elc. En el lerreno positivo, el articu-
lo 99 del Reglamento Hipotecario limita la funcion calificadora en
estos supuestos a cuatro extremos: compelencia, congruencia, formali-
dades extrinsecas del documento y obstdculos nacidos del Registro.
Pero el problema estd en precisar en cada caso la extensién con que
" deben aplicarse estos conceplos. Y preguntarse por la justificacién ob-
jetiva de ese cuadruple contenido asi limitado legalmente. El tema es
demasiado polémico ¥y demasiado extenso para ser abordado aqui. Cons-
te al menos su importancia practica. Y la necesidad de que le dediquen
su atencién los estudiosos. Para una mayor clarificacion y mds justa
resolucion de las abundantes cuestiones prdcticas que en torno a él se
suscitan.

Volviendo al caso que nos ocupa, el Registrador pudo apreciar el
vicio de la subasta, por tratarse de un dato inscrito y surgir la infrac-
cién legal de un obstdculo registral, segiun la expresiom que utiliza el
articulo 99 del Reglamento Hipotecario. Pero a la hora de decidir
entre aquellas dos ideas contradictorias a que anles nos hemos refe-
rido, la Direccién General se inclina por la verdad judicial contenida
en la resolucion firme de la Audiencia, resolucién que se estima inata-
cable y respecto de la cual el Registrador 1o puede enlrar en sus fun-
damentos. Esta doclrina es perfectamente defendible, dada la eficaciu
de los pronunciamientos judiciales. Pero, en nuestra cpinién, conduce
a resullados no satisfactorios en la prdctica. Porque, en el presenle
caso, el incumplimiento de un tramite procesa) y la vulneracién del
precepto legal que lo regula, resultan evidenles Sean cualesquierq las
razenes que pudieran mover a la Audiencia a estimar la validez de lo
actuado. La regla 9. del articulo 131 en relacién con el 129 no admite
otra interpretaciéon. Parece legalmente justo y técnicamente incontro-
vertible que el Registrador pudiera—y debiera—apreciar ese defecto ¥y
suspender la .nscripcion por tal molivo. Pero ello exigiria, quizd, una
nueva regulaciom mds precisa y detallada de la calificacion registral
de los documentos judiciales. Lo que aiin no se ha realizado.

3. Cuando el Registrador expide la certificacion de dominio y car-
gas a que se refiere la regla 4.2 del articulo 131 de la Ley Hipolecaria,
en el procedimiento ejecutivo que este articulo regula, 'debe hacer cons-
tar aquel dato por nota al margen de la inscripciéon de hipoleca que
va a la ejecuciéon (regla 4s pdrrafo 4°). La docirina mds reciente ha
estimade undnimemente (RuUlz ARTACHO, Roca SASTRE, CHICO Y~ BONILLA)
que el efecto tipico de esta nota marginal es dar a conocer la eris-
tencia del procedimiento ejecutivo y de sus consecuencias a todos los
adgquirentes de derechos sobre la finca hipotecada con posterioridad
a esa nota. En efecto, los adquirentes posteriores al momento en que
se expidio la cerlificacion conocieron —o pudiercn conocer— que la
hipoteca anterior estaba en tramite de ejecucién procesal. Y que podia
afectarles los resultados cancelatorios y extintivos de la ejecucién co-
menzada. De acuerdo con la publicidad registral, la existencia del pro-
cedimiento ejecutivo es directamente oponible q los adquirentes poste-
riores en virtud de aquella nota marginal. Se trata de una nota mar-
ginal de modificacion juridica, segin la terminologia de RoOCA SASTRE
Y Lacruz BERDEJO, que da a conocer frente a tercero el hecho que pu-

blica.
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Por eso, las notificaciones a los posibles interesados en la ejecu-
cion, tal como se regulan en el articulo 131, se hace solo a los titulares
de derechos inscritos con anterioridad a aquella nola marginal (reglas
38 - 3° 42 y 54 arl. 131). Respecto de los titulares posteriores, no es
necesaria la notificacién porque ya quedan advertidos de la iniciacién
del procedimiento y del riesgo que corren con ello, en virtud de la nota
marginal. En este sentido, los titulares de derechos sobre la cosa hipo-
tecada pueden ser clasificados en dos grupos, segun el moemento de la
respectiva adquisicion de su -situacion registral: 10s anteriores aq la
nota marginal, que deben ser notificados en todo caso de la existencia
del procedimiento. Y las posteriores a la nota, que no necesitan ser
notificados por la publicidad resultante de ese asiento accesorio. Ast
lo ha entendido reiteradas veces la jurisprudencia del Centro Direc-
tivo (6).

Tan convincente y clara doclrina aparece aqui aplicada por la Direc-
cion General en dos extremos concretos del presente recurso:

a) La existencia del procedimiento se nolificé a don Asensio Arin.
Pero en la realidad resulta que este sefior mo era el tlitular de una
anotacién de embargo—como, por otra parte, parece desprenderse de
la certificacion registral expedidg segun la relacién de hechos del re-
curso—, .sino mero presentante del mandamiento judicial de embargo
que causo, después de diversas vicisitudes, la anotacién correspon-
diente a favor de la Adminisiracién de Justicia, por un importe de
dos millones de pesetas, resultante del sumario seguido por estafa
contra el deudor hipotecario. Siendo esto asi, es evidente que la notifi-
cacién practicada al sefior Arin lo fue indebidamente. Sin embargo, la
Direccién General niega virtualidad a la notificacion defectuosamente
practicada en esos términos. Por la elemental y valida razén de que
la repetida anotacién 'de embargo jfue extendida en 1966, fecha muy
posterior a aquella otra en que Se formalizé la nota marginal de haber-
se expedido la certificcién registral (23 de agosto de 1961). Y, por tanto,
era legalmente innecesaria la nolificacion procesal irregularmente

practicada. Y mo se justificaba la apreciaciéon de tal defecto, por ser
irrelevante.

b) Igualmente se discutia si debié notificarse el procedimiento a
los titulares de diversas anotaciones preventivas de embargo anterio-
res en su fecha a la de la nota marginal, pero canceladas después por
caducidad. Porque de estimarse esta exigencia positivamente, la omi-
sién de las notificaciones podia constiluir defecto impeditivo de la
inscripcion. Como indicé el Registrador en su nota calificadora. La
Direccion General tampoco dié trascendencia a esa falta de mnotifi-
cacién, alegando que no tiene importancia prdctica aquella omisién,
porque habiéndose cancelado aquellas anotaciones antes de la fecha

(6) Vid™ Resoluciones de 6 de noviembre de 1933, 22 de mayo de 1943,
20 de enero de 1960 y 27 de noviembre de 1961.

Seguin esta ultima, del examen de las reglas 43 y 5.0 del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria se deduce con claridad que el legislador pretende dar a
conocer a los titulares del mnmueble y de los derechos reales posteriores a la
hipoteca de cuya ejecucion se trata la existencia del procedimiento, facul-
tandoles para poder subrogarse en el lugar del actor mediante el pago de las
cantidades reclamadas: gue mediante mota marginal se hard constar haber
expedido la certificacion prevenida en dicha regla 4., lo cual, segun la doc-
trina de este Centro Directivo, no implica un cierre registral, sino que mas
bien opera como una condicién resolutoria, cuyo juego determinari la can-
celacion de todos los asientos practicados con posterioridad al de hipotecar
que sea base del procedimiento, segun lo dispuesto en el articulo 233 del Re-
glamento Hipotecario.
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del auto judicial de adjudicacién de la finca hipotecada, habia desapa-
recida la situacién registral de los acreedores embargantes que legiti-
maba su intervencion en el procadimiento ejecutivo.

La aceptacién de este razonamiento parece mds dudosa. Porque si
la ejecucién debia notificarse a los titulares anteriores de cargas ins-
critas (art. 131 - 52 L. H. y 225 R. H.), no se podia privar a estos del
derecho a intervenir en el procedimiento pagando el crédito garanti-
zado, suspendiendo la ejecucion si asi les convenia, y subrogdndose en
la situacion juridica del actor ejecutante (art. 131 - 5.a). Es el problema
de la proteccién registral de los derechos inscrites cuando el asiento
que los publica tiene un breve plezo de vigencia: supuesto que prin-
cipalmente se plantea en las anotaciones preventivas. N

En atencién a este ultimo argumento, creemos que la solucion auto-
matica dada aqui por la Direccidon General es menos convincente. Y
que su generalizacién podria dar lugar a alguna situacion injusta.
Aunque quizd en el caso planteado estuviera mds justificado ese crite-

rio de la irrelevancia de las notificaciones que mno llegaron a prac-
ticarse.

M. A G.



