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l. Resoluciones de la Dirección General 
de los Registros y qel Notariado 

POR MANUEL AMORÓS GUARDIOLA, 
TIRSO CARRETERO GARCÍA Y 
EUGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO. 

REG IST'RO oDE LA PROPIEDAD 

l. REGISTRO DE LA PROPIEDAD.-BIENES RESERVABLES: FACULTADES DEL 

ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR.-MEJORA A LOS NIETOS FUTUROS.-A.r. 

FORMAR PARTE LOS BIENES RESERVABLES DE LA HERENCIA DEL RESERVISTA, 

EL ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR DESIGNADO CON AMPLIAS FACULTADES 

PODRÁ, SIN INTERVENCIÓN DE LOS RESERVATARIOS Y SIN PERJUICIO DE 

QUE ÉSTOS PUEDAN IMPUGNAR SUS ACTOS, FIJAR Y DESLINDAR LOS BIENES 

RESERVABLES, CUANDO EN LAS OPERACIONES PARTICIONALES DEL CÓN­

YUGE PREMUERTO NO SE DETERMINARON LOS BIENES QUE EL BÍNUBO AD­

QUIRIÓ 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, ASÍ COMO LOS DEMÁS QUE PUDIERA TE­

NER, ES DEFECTUOSA LA ADJUDICACIÓN HECHA A LOS NIETOS QUE VIVEN 

AL MOMENTO DEL FALLECIMIENTO, SI NO SE ARTICULA EN FORMA CLARA 

Y COMPLETA LA CONDICIÓN DE QUE NAZCAN O NO, OTROS MÁS, A QUE SE 

SOMETE LA ADJUDICACIÓN, PORQUE IMPOSIBILITA EL CUMPLIMIENTO DE 'LA 

REGLA SEXTA DEL ARTÍCULO 51 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. 
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Resolución de 14 de abnl del 1969 ( 'l.B. 0.» de 6 de mayo). 

Antecedentes de hecho.-A1 fallecimiento de doña Josefa Priego 
Guisado, su viudo don Guillermo Carabaño Alcobendas y sus dos hijas 
doña Araceli y doña María Luisa Carabaño Priego otorgaron escri­
tura de partición en 1946 adjudicando al primero determinados bienes 
mdiscriminadamente por su mitad de gananciales, cuota legal y le­
gado del tercio libre. Don Guillermo contrajo nuevo matrimonio con 
doña Carmen Sic1lia Urbano de la que no tuvo sucesión. El 21 de sep­
tiembre de 1959 el señor Carabaño otorgó testamento en doña Mencía, 
ante el Notario don José Maria López-Urrutia Fernández, en el que 
legó a su segunda esposa el tercio de libre 'disposición, que se pagarla 
en determinadas fincas, mejoró a los nietos que en aquella fecha vi­
vían, Salvador, Josefina y Dolores Cubero Carabaño, asi como los 
demás que pudieran tener de legítimo matrimonio sus hijas Aracell 
y María Luisa Carabaño Priego, en el tercio de meJora, por partes 
iguales y en pleno dominio e instituyó herederas en el tercio de legí­
tima estricta a sus hijas Araceli y Maria Luisa, nombrando albaceas 
contadores-partidores con las más amplias facultades a don L. R. G. 
y a don Julián Priego Cubero. Fallecido el testador el 31 de agosto 
de 1966, se otorgó el 26 de noviembre del mismo año, ante el NotariO' 
de doña Mencía, don Félix Cristóbal Jos López, una escritura de li­
quidación conyugal, partición de herencia y entrega de legados, en la 
que comparecieron el albacea contador-partidor don Julián Priego 
Cubero, que ostenta la representación de las hijas del primer matri­
monio y de la nieta Josefina, todas mayores de edad, la viuda del 
causante doña Carmen Sicilia y !don Rafael Cubero Cubero, casado 
con la heredera doña María Luisa Carabaño Priego, como padre y re­
presentante legal de sus menores hijos Dolore:;:, Salvador, María Luisa 
y Rafael Cubero Carabaño, estos dos últimos 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
ción del precedente documento porque el ahora causante se adjudicó 
en la partición de herencia de su primera esposa un bloque de bienes 
integrado por sus gananciales, cuota legal usufructuaria y legado del 
tercio de libre disposición, 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 nombr~do por dicho causante no 
puede por 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. Además este documento tiene los siguientes defectos: 

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

Segundo. Se adjudican a ra segunda esposa algunos bienes que 
no coinciden con los que específicamente le. fueron legados. 

Tercero. En las adjudicaciones hechas a doña Araceli Carabafío 
Priego están equiyocadas las extensiones de las fincas. 
· Cuarto. En la participación de la finca cuatro, adjudicada a los 
nietos, debe expresarse la extensión con arreglo al sistema métrico 
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<decimal para poder comprobar si con esta adjudicación y con la par­
ticipación adjudic~da a doña Araceli Carabaño Priego se completa 
la totalidad de la cabida de la finca; y 

Quinto. Los linderos de las fincas seis y ocho se expresan deficien­
temente·•. 

El Notario autorizan te 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 partición 
·de la herencia de la primera esposa era de aplicación el articulo 1.058 
•del Código y se Inscribió sin obstáculo a pesar de no separarse las 
adjudicaciones por gananciales, cucta legal y legado del tercio libre; 
·que siendo los res=rvatarios ciertos y mayores de edad solo ellos pue­
·den exigir el cumpl!miento de la obligación de hacer constar la re­
:serva en el Registro y no lo exigieron, siendo a ellos imputable las 
·consecuencias de esta omisión; que en cuanto a que el albacea señale 
los bienes reservables hay que tener en cuenta: a) el articulo 901 del 
·Códig-o civil; b) que según la Jurisprudencia la partición por comisario 
·equivale a la hecha por el causante mientras las legitimas sean res­
petadas; e) que si puede entregar legitimas podrá entregar reservas; 
d) que la forma más eficaz de dar cuenta a los herederos es la que 
:se· empleó en la escritura, firmada por el esposo de una hi.ja casada, 
padre de los únicos descendientes que, además de los herederos, exis­
ten; e) que la resolución de 2 de diciembre de 1964 permite al albacea 
ad¡udicar un bien hereditario a un heredero. aunque sea acto de 
<Cnajenación; f) que la de 6 de febrero de 1958, que negó la inscrip­
ción de una partición paterna y donación materna, no es aplicable 
al caso, pues, aquí todos los bienes proceden del testador reservista; 
y g) que la sentencia de 2 de marzo de 1959 concede al comisario fa­
cultades para resolver sobre la obligación de reservar, determinar los 
bienes reservables y su equivalencia en dinero. 

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

9• 

El Registrador informó: 
A) Que al fallecer el reservista bínubo es Indispensable, como 

consecuencia de la reserva, acabar con el amasijo (revoltijo o totum 
revolutum) de las adJudicaciones de la liquidación de Sociedad con­
yugal y partición de la herenc·ia de la primera esposa y formar dos 
grupos de bienes: los procedentes de ésta que integrarán la reserva 
y los propios, de plena dlsponibil!dad, a salvo las legitimas; que esto 
no lo puede hacer el contador-partidor por si solo, porque sus facul­
tades se limitan a la herencia de quien le nombró, sin extenderse a 
los bienes de otras personas, igual que ocurre en la liquidación de la 
Sociedad de gananciales; que por las segundas nupcias surge la opo­
SICión cJ.e intereses entre los hijos y descendientes del primer matri­
monio por un lado y el cónyuge viudo. su segunda esposa y los des­
cendientes que pudieran tener por otro, sin que el contador-partidor 
sea idóneo para armonizar tan opuestos intereses; que los reserva­
tarios heredan a la persona de quien proceden los bienes y no al re­
servista, según resulta· de los artículos 968 y 972 del Código, de la 
legislación del Impuesto de Derechos reales (arts, 34, 4 y 36, 3.0 del 
Texto Refundido) abundante jurisprudencia y la mayoría de la doc­
trina más autorizada; qüe en la escritura se indica como título de 
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todas las fincas del causante el de herencia de su esposa, lo que haría 
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 disposición a la 
esposa lo primero que hace falta es determinar cuáles son los bienes 
de libre disposición del causante para comprobar si los específica­
mente legados caben ~n dicho tercio sin perjudicar a los hi¡os y des­
cendientes del primer mat1imonio, no sólo 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 cláusula testamentaria de mejora 
a los nietos, la adjudicación a los mismos debería haberse hecho en 
forma más clara, pues, las condiciones son conceptos muy precisos y 
técnicos cuyo empleo jurídico y registra! ni perm1te ambigüedades ni 
confusiones; y que no se recoge, en la adjudicación, la cláusula testa­
mentaria, en cuanto ordena que la mejora será entregada a cada. 
mejorado el dia en que llegue a su mayoría de edad, lo que aumenta 
la confusión producida por la adjudicación condicional a los cinco 
nietos actuales. 

Prescindimos de las alegaciones del recurrente y del Registrador· 
en torno a los defectos designados como 2.0

, 3.0 , 4.0 y 5.0 en la nota, 
porque carecen de la sustancia jurídica necesaria para tener interés 
general. La discusión, como se refleja en los resultandos, se limita a 
circunstancias de hechos en la redacción del documento, y no cabe 
zan¡arla sin la lectura de la escritura. Por otra parte. las alegaciones 
de Notario y Registrador no orientan nada sobre quién de ellos se 
ajusta más con sus manifestaciones a la realidad de la escritura, de 
sus adjudicaciones y de las descnpciones de las fincas. Por iguales 
motivos prescindiremos luego de todo comentario de la resolución en 
relación con los expresados defectos, dando por referencia suficiente 
la transcripción de lo.s respectivos considerandos. · 

El Presidente de la Audiencia confirmó la nota del Registrador. y 
la Dirección General con revocación parcial del auto apelado ( 1), 
confirma solamente el defecto señalado con el nümero 1 (el relativo 
a la adjudicación en pago de la mejora a los nietos) en base a los 
siguientes considerandos. 

Doctrina de la Dirección General.-La cuestión principal que plan­
tea este expediente consiste en resolver si puede el albacea contador­
partidor designado con amplias facultades por el cónyuge binubo en 
su testamento, determinar los bienes que tienen el cáracter 'de reser­
vables, dado que en las operaciones particionales con ocasión de la 
muerte de la primera esposa se le adjudicó al sobreviviente, sin esta­
blecer distinción alguna, un conjunto de bienes en pago de la cuota 
ganancial y de la herencia de aquélla, o si por el contrario, carece el 
contador-partidor de esa facultad y se requiere el consentimiento de 
los reservatarios. 

La naturaleza jurídica de la reserva viuda! y la po~ición que osten­
tan el reserv1sta y los reservatarios aparece muy controvertida en la 
doctrina patria, pues mientras unos autores entienden que en teda 

(1) Vtstos los: Artículos &31, 901, 902, 968 a 980 y 1.057 del Código civiL 
AJrtículos 9. 1.0: 184 •a 186 de la Ley Hipoteca-ria y 51 de su Reglamento y 
170 y 171 del Reglamento Nota.rial. Sentenc'ia 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 se está ante una sustitución fideicomisaria o una 
situación de desdoblamiento de usufructo y nuda propiedad, en la 
que el reservista se!Ía un fiduciario o usufructuario y los reservata­
rios tendrían el carácter de fideicomisarios o nudos propietarios, con 
lo que estos últimos sucederían directamente al cónyuge premuerto, 
otros autores se inclinan por considerar que los reservatarios a quien 
suceden es al reservista, dado que la reserva tiene el carácter de una 
legitima especial. concretada en unos bienes determinados que se 
localizan dentro de la herencia del bínubo. 

En los preceptos comprendidos en la sección segunda, capitulo V, 
titulo III, del libro III del Código civil, que regula la materia, parece 
desprenderse qw~ los bienes reservables forman parte de la herencia 
del reservista (y no de la del cónyuge premuerto, de donde proceden), 
ya que: al al fallecimiento del cónyuge, el sobreviviente rec1be los 
bienes sin limitaciones, entran a formar parte de su patrimonio y 
puede enajenarlos válidamente (arts. 974 y 976 del Código civil); b) la 
sucesión en los bienes reservables se realiza separadamente y con in­
dependencia de la del cónyuge premuerto, puesto que el articulo 973 
prescribe que en la sucesión de aquellos bienes se seguirán las reglas 
de la linea descendente, •·aunque a virtud de testamento hubiesen 
heredado desigualmente al cónyuge premuerto o hubieren renunciado 
o repudiado su herencia"; e) el reservista puede mejorar (art. 973-1.0 ) 

y desheredar (art. 973-2.") a los reservatarios de los bienes reserva­
bles, y la mejora, ordinariamente, sólo puede hacerla por delegación 
del premuerto "cuando no hubiera contraído nuevas nupcias" (ar­
ticulo 8311). 

Al formar parte 'los b1enes reservables de la herencia del reser­
vista, podrá el albacea contador-partidor designado por el testador 
con amplias facultades resolver toda< las incidencias de las opera­
c~ones particionales, entre las que se encuentra, tal como declaró 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 partición no tendría carácter unilateral 
al intervenir otras personas, además de las que el testador designó 
para el cumplimiento y ejecución de su última voluntad; todo ello sin 
perjuicio de la posibilidad por parte de 1os 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 cónyuge premuerto los bienes que 
el bínubo adquirió por su participació!"l en la sociedad de gananciales 
o con cargo a la cuota legal y tercio de libre disposición 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 art1culo 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 cuáles 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 concreción habida), puede el albacea contador-partidor proceder 
a deslindar los bienes que tienen el carácter de reservables. 

En cuanto a los demás defectos de la nota, el seftalado con el nú­
mero 1 se refiere a la adjudicación a los nietos, que debió hacerse en 
favor d~ los ya existentes y de los demás que el causante pudiera 
tener, y aunque el Notario autorizante tuvo en cuenta la cláusula 
testamentaria, según se desprende del antecedente V, d), de la escri­
tura, en el que se dice: "que al establec·er el testamento en la cláu­
sula cuarta que el tercio de mejora sea para alg~nos nietos y para 
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los demás que en el futuro llegaran a tener sus hijas, establece, res­
pecto a la cuantía de los actuales titulares una condición· suspensiva 
que se extinguirá al fallecimiento de las dos hijas del causante", y de 
la misma adJUdicación que se hace a "los cinco nietos, en pleno do­
minio bajo condición y por partes iguales e indivisas", tal condición 
no se articula en forma clara y completa, en ninguna de las partes. 
de la escritUl.l, lo que imposibilita el ~:umplimiento 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
que afecten al derecho que se inscriba. 

En cuanto al defecto número 2, se advierte que a la viuda se le 
adjudican sólo cuatro de las seis fincas que le legó el testador, sin 
duda con la finalidad de ajustar la adjudicación al valor total de la 
manda, ya que al exceder de la parte de que el causante podía dis­
paaer libremente, era forzoso realizar la reducción del legado, para 
lo que se encuentra facultado el albacea contador-partidor, según rei­
terada jurisprudencia, y sin que se observe, como, sin duda, por error, 
indica el Registrador en su informe, que en la adjudicación figuran 
bienes distintos lde los concretamente señalados en las cláusulas 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 relación con el tercer defecto-estar equivocadas las extensio­
nes de las !incas adjudicadas a doña Araceli. Carabaño-, del examen 
de la escritura resulta qu.e en la primera-número 5 del inventario­
no se aprecia equivocac!ón alguna, ya que lo mismo significa 1,18 hec­
táreas que una hectárea 18 áreas, y en cuanto a la segunda-núme­
ro 4 del inventario-, se remite a la descripción que en éste se hace 
y se le adjudica el 25 por 100 en pro indiviso con los nietos. 

El defecto número cuatro, íntimamente relacionado con el ante­
rior, tampoco es de advertir su existencia ya que se adjudica a los. 
nietos una participacion indivisa equivalente al 75 por 100 de la finca 
inventariada número 4, que es donde aparece descrita íntegramente 
y a la que se remite, y carece de tras::endencia a efectos registrales 
la posterior declaración del proyecto sobre futura división material 
del inmueble adjudicado en pro indiv;so, pues sólo cuando tal división 
se realice y se pretenda su inscripción podrán !'eñalarse por el Re­
gistrador los defectos que pudiera tener. 

El defecto quinto. de gran vaguedud, 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 precisión debidos, sin · 
determinar en qué consiste la imprecis1ón. no parece pueda tomarse· 
en consideración. pues tanto la finca 6 como la 8 se describen con 
Indicación de sus linderos por los cuatro puntos cardinales, y en· al­
gunos de ellos se ha procedido a la puesta al día de los que sufrieron 
variación 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 calificación no van a ser objeto de co.rmen­
tario ninguno por carecer de sustancia juríriica ya que son objeciones· 
sobre cuya verdad no cabe opinar sin la lectura directa del docu­
mento. Sólo vamo~ a tratar c,'<:!l detecto tunclamental referente a Zas 
jacultacles del contador-partidor para determinar por sí solo los re­
servables y del defecto numerado como primero relativo a la adjudi­
cación a los nietos por su mejora. 

A) Facultades del Comisario para determinar los reservables.­
Discutjéndose en el recurso si el albacea contador-partidor, por sf 
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solo, puede ton11ar determinadas decisiones en relación con la herencia 
reservable que juega en· el caso es extraño' que cada parte C.el recurso 
haga afirmaciones tan contradictorias sobre los comparecientes en la 
escritura y sobre el carácter de su intervención. La nota da, por su­
puesto, qne falta el concurso de los hijos y clescend;entes del primer 
matrimonio o de sus representantes legales; el primer resultando dice 
que el albacea ostenta la representación tle las dos hijas y de la 
nieta J., mayor de edad, compareciendo además la viuda y el padre 
~.?- los otros cuatro nietos menores de ed.acl; el Notario parece dar a 
entender que todos los interesados han intervenido; pero el Regis­
trador insiste en su informe en que ni las hijas del causante, ni el 
nieto mayor (?.) ni los posibles nuevos descendientes reservatarios 
comparecen ni los representa nadie, estan,do debidamente represen­
tados los cuatro nietos mendres. Acaso la representación de las hijas 
y de Josefina por el albacea fuese sin poder o con poder estimado 
insuficiente u originador de autocontratación. Afortunadamente esta 
imprecisión se salva al conslC',~r,ar el tallo. que el albacea tenia facul­
tades suficientes para lo que hizo. 

Hay dos cosas que no parecen discutirse en el recurso: a) que es 
suficiente título sucesorio para los reservatarios d'e los artículos 968 
y siguientes del Código civil el testamento del padre reservista.. Po.r 
ello no seremos nosotros los que planteemos un problema más en el 
caso. Pero sí queremos destacar la contradicción en que incurre el 
Regl'strador al considerar reservatarios a los nietos y no preocut1arse 
de su titulo sucesorio, ya que apurando el argumento de la contradic­
ción de intereses entre reservatarios y cónyuge bínubo no parece su­
ficiente título el testamento hecho por éste (2). b) Que ~l albacea co­
misario puede inventariar y adjudicar los bienes reservables. La difi­
cultad parece derivarse e.rclusivamente de la circunstancia especial 
de no estar prev~'amente determinados los reservables como conse­
cuencia de que la escritura de liquidación conyuqal y partición de la 
herencia de la primera esposa no separó las 1-djudicac:ones en pago 
de los gananciales, de la cuota vidual y del terciol de libre disposición. 

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

La Resolución de 23 de julio de 1925 soluciona el siguiente caso: 
un albacea contador-partidor en territorio de Guipúzcoa, usa de la 
jacu.ltad que el 11árrato 2.0 del articulo 1.056 concede ·al padre de fa­
milia, amparándose en que el testador que le nombró había mejorado 
en el tercio. a uno de los hijos con la condición de que se encargue del 
caserío que resultó ser casi el único bien hereditario. El Registrador 
se opone porque uno de los siete hijos ausente no puede ser pagado 
a metálico sin su consentimiento y la Dirección admite lo hecho por­
que la adjudicación del caserío responde a la dispo~Sición testamenta­
ria y «en cierta manera» queda garantizada por el artículo 1.056 espe­
cialmente dándose las circunstancias del caserío vasco. 

En la Resolución de 25 de enero de 1927 se trataba de una liqui­
ciación de sociedad conyugal y partición otorgacá por el viudo y el 
contador-part':dor en las que las deudas del inventario, que con otros 
gastos de rmtermedad, etc., e:r:cedían del activo se imputan contus'a 
e indiscriminadamente haciéndose la manifestación de que no habien­
do gananciales responden de aquellas en primer término los bienes 
propios r!.el marido y en segundo lugar los parafernales por haberse 
destin~do. los créditos a sufragar gastos de la familia. La Dirección 

12) No excluye la contradicción el considerarlos reservatarios como con­
ee-::w.encia de la mejor.a 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 si se hacen efectivos sobre los 
parafernales por entender los otorgantes que to{las las deudas con­
traídas por el marido con el expresado objeto obligan a su mujer y 
sus ·herederos aun sin consentimiento ni conocimiento de ésta. Se 
discutía, pues, más que las facultades clel contac!Dr-partidor en orden 
a la aJdjudicación para pago de deudas hecha al viudo, el ámbito de 
la calificación registra! para prevenir un posible «error juris». 

En la Resolución de 9 de marzo de 1927 un albacea comisario, por 
st solo, realiza una partición acomodándose a un testamento con 
cláusulas de dispensa de colacionar y legaclo de los tercios de mejora 
y Ebre a C:,'Js de los hijos con obligación de pagar una pensión para 
estudios a otro hijo hasta los 23 años~ El Registrador no inscribe por 
no constar la aprobación de lo\s ínteresaclos o sus representantes legí­
timos, según edad, estado y condición que tampoco se expresan La 
Dirección amparándose en la imprecisión de la nota para no entrar 
en otras cuestiones clesarrolladas por el Registrador en el informe 
(dudas sobre la citación a i'nventario del art. 1.057, etc.) considera 
al comisario ¡acuitado para colaciones, fijación de legítimas, reduc­
ción de legac".?s y gravámenes 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 está basada en la protección del inte­
rés de los hijos y descendientes del ¡;rimer 1iwtrimonio y en el temor 
de posibles influencias del nuevo cónyuge sobre el bínubo más que 
en sanciones a la falta de respeto a la memoria del premuerto; y 
genera una titularidad en situación de expectativa con ciertas facul­
tades conservativas 

b) Que tz'ene carácter restrictivo en su aplicación. 

e) Que la renuncia al c!~recho a la reserva ha de hacerse en forma 
expresa. 

d) Que aunque todos los hijos hayar. sido instituidos heredero~ 
por el padre reservista, existiendo legados a tavor del cónyuge, que 
muy bien pudieran alterar el conteniclo de la reserva, no puede esti­
marse innecesario tener en cuenta ésta (no se conocían los bienes 
que procedían del patrimonio reservable porque no fueron inventa­
riados a raíz del nacimiento del derecho). 

e) Que el cometido del "contador-parti(!;'Jr con amplias facultades 
para practicar todas las operaciones de la testamentaria y resolver 
las incidencia~ 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 partición y entre ellas están in~ 
cluidas las atinentes a la facultad de reservar con determinación es­
pecífica de los bienes reservables y sus equivalentes en c,~nero en su 
caso, único tema debatido, juntamente con el de la detracción de la 
cuota del cónyuge viudo (Este era el de c.'erecho transitorio, relativo 
al tercio de donde debe deducirse la cuota vidual cuando sólo hay 
hijos del matrimonio anterior: texto literal del modificado artículo 839 
Y. Sentencia de 8 de noviembre de 1893. La Sentencia estimó que la 
nueva redacción del 839 por Ley de 1958 fue meramente interpreta­
tiva). 

En la tolerante afirmación e) se ha basado la resolución para atrf­
buir amplias facultades al albacea contador-partidor a pesar de que 

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

La Resolución de q1:e tratamos parte de las discusiones sobre la 
naturaleza jurídica de la reserva y sobre la posición o situación jurí­
dica de los reservatal'ios y reservistas para llegar a la conclusión de 
que los bienes reservables forman parte de la herencia del reservista. 

La consecuencia será que el nombrado albacea comisario, con ple­
nas facultades por el reservista testador, puede resolve1 todas las 
incide?<Cias de las operaciones particionales incluso la de fijar reservas 
y, como el casQ concreto exige, determinar de la masa indiscriminada 
de la adjudicación por herencia de la primera mujer cuáles se deben 
considerar los bienes reservables. En apoyo de esto manifiesta la Sen­
tencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1959, que acabamos de 
sintetizar. -

Frente a este riguroso silo'gismo, la argumentación del Registrador: 
por el hecho. de las segundas nupcias surge automáticamente la opo­
sición de intereses entre los hijos y descendientes del primer matri­
monio, por un lado, y el cónyuge viudo, su segunda esposa y los des­
cendientes que pudieran tener por otro, sin que el contador-partidor, 
nombrado por el causante, sea idóneo para armonizar tan opuestos 
intereses. 

El argumento tiene indudable tuerza. Tanta que nos hace dudar 
de que sea suficiente para resolver el recurso, averiguar si el reser­
vatario recibe los bienes reservables ¡;o¡· herencia del reservista o por 
herencia de la primera esposa Q,e éste. Lo que está en cuestión es si el 
reservista testador (y por lo inismo su albacea, contador-partidor) es 
impotente para determinar los bienes reservables dentro de su total 
patrimonio. Tanto si la reserva es una legítima especial a la herencia 
del reservista como si es una legítima especial que se realiza en dos 
tases, la primera el tránsito de los bienes al cónyuge (por legítima 
o por disposición libre del premuerto) y la ~egunda al reservatario· 
legitimatario de éste, lo más importante es saber la rigurosidad con 
que la Ley ha querido que la sucesión del reservatario sea en los 
mismos bienes que pertenecieron al cónyuge premuerto y la tolerancia 
con el principio de subrogación real, tanto en la tase de tenencia de 
los bienes por el reservista como en la tase de liquidación de su heren­
cia. La 1·eserva vidual desde este punto de vista es un término medio 
entre la casi total indisponibilidad de los bienes de la herencia fidei­
comisaria y la plena disponib:lidad que el reservista tendría si se tra­
tara ele una legitima especial en su herencia referida a una pars valorís 
bonorum. El casuístico régimen de las enajenaciones de los reserva­
bles lo demuestran. 

Por otra parte, la libertad de testac.'Dr y comisario para la cleterrni­
nac!ón, avalúo. y liquidación en la herencia del reservista sólo puede 
moverse dentro de los límites del tracto sucesivo y el Registrador ¡;uede 
ca!iticar la coincidencia del inventario de reservables con el contenido 
registra/ (historial registra/ de procedencia) y en este aspecto surge 
la característ:ca específica del caso: son las adjudicaciones indiscri­
minar1,as por gananciales y herencia, el totum revolutum, de que habla 
.el Registrador, en la testamentaria de la 1Jrimera es1)0Sa, lo que está 
di!icultanclo esa previa calificación del inventario del patrimonio del 
reservista difunto. 

El revozt;jo en Zas hijuelas producido por la falta de especifica­
ción de las haberes que se pagan con cada tinéa o participación adiu-

(3) Prescindimos por razones de espacio de las Resoluciones citadas por 
-el Notario y !!lo recog'.idas en el Vistos (6 de febrero de 1958 y 2 de diciem­
bre de 1964). 

9 
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dicuda y por la mezcolanza, en el inventario, de bienes de distinta 
naturaleza y procec.encia (donaciones conjuntas con herencia, liquida­
ciones, de comunidades conyugales hechas implícitamente, etc.) es una 
permanente fuente de polém~cas entre Notarios y Registradores. No 
pretendo defender esto.s revoltijos; pero es conveniente tener en cuenta 
que la perfección es .algo que de antemano hay que descartar en la 
vida -jurídica real. Es totalmente imposible, casi siempre, una perfecta 
liquidación de sociedad conyugal de un matrimonio que ha alcanzado 
sus boclas de oro. Normalmente, los interesados hacen su reparto a 
ojo de buen cubero, teniendo en cuenta los trasiegos patrimoniales 
de la sociedad conyugal y las colaciones solamente grosso modo y rea­
lizando en el tondo una transacción de derechos nnprecisos, por con­
secuencia del transcurso del tiempo, alteraciones en el valor ele las 
cosas, etc. Muchas veces el totum revolutum no es producto de la pe­
reza del artífice del cuaderno particional, sino obligada consecuencia 
de la imprecisión de los presupuestos particionales. 

En rignr, el "toclo revuelto" de la partici"ón de la herencia de do11a 
Josefa Priego correspondía deshacerlo a los otorgantes de la misma. 
Muerto el padre bínubo sin deshacerlo, su comisarw 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 están en participaciones indivisas proporcionales al correspondiente 
haber. En el inventario del caudal partible c,el cónyuge viudo la de­
terminación del patrimonio reservable podrá hacerse sobre tales par­
ticipaciones. Ningún reservatario exigió a don Guillermo Carabaño el 
cumplimiento de sus o·bligaciones de garantía de los reservables. Los 
perjuicios que puedan sufrir los hijos reservatarios por avalzíos y for­
mación de lotes "favorables a la viuda del segundo matrimonio podrán 
ser referidos a dos campos distintos (reserva materna y legitzma pa­
terna), pero no resulta fácil encontrar diferencias cualitativas entre 
las posibles lesiones procedentes de cada cam.po. La calificación re­
gistral no debe pasar aquí del inventario. Podrá rechazar un inven­
tario en que trastrocando los títulos de adquisición del bínubo (en re­
lación con el Registro) pretenda incluir bienes reservables en el cau­
dal libre; pero debe quedar relegada a la oposición judicial de los 
legitimarios reservatarios toda supuesta lesión .por razón Je la legí­
tima y por razón de la reserva. Estas parecen ser las razones que ha 
tenic!.? en cuenta la Dirección en su benigno fallo. 

La cuestión fundamental consiste en saber si la reserva ordinaria 
genera una obligación 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 nQ han exigido el cumplimiento de 
las obligaciones de garantía .. No hay que olvidar que la E:r:posición de 
Motivos de la Ley c.e 1961, decía que en este caso se entienden que 
renuncian a ella. RocA, VALLET y CÁNOVAS (4), han tocado este punto, 
al discutir sobre los efectos de las enajenaciones de inmuebles reser­
vables sin la expresa constancia registral de tal carácter. Ignoramos 
si se ha tratado o ha origina).do jurisprudencia, aparte de la mane­
jada en este recurso, el supuesto de la ruptura de la conservaci'ón in 
natura precisamente al partir el caudal del reservista sin la inter­
vención de los reservatarios. Una Sentencia de 6 de mayo de 1902 llegó 
a negar a los reservatario!s herederos del reservista el cierecho a im­
pugnar la venta de reservables que éste realizó porque como herederos 
y continuadores de la personalidad de su padre están obliga·dos a es­
tar a los actos de éste. Muchos autores (ScAEVOLA, etc.), se pronuncian 

(4) Ver RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, 1958, IV, 2~. págs. 910 y sígs. JI 
sus citas. 
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contra esta Sentencia, pero el argumento contrario es que el derecho 
a la reserva lo recfben los hijos de la Ley. como el derecho a la le­
gítima. Y por este camino volvemos a encontrarnos con la apro:rima­
ción entre reservas y legítimas en el trance de su posible vulneración 
por el contador-partidor del reservista. 

PuiG PEÑA (5) dice que el reservista está obligado a mantener para 
los reservatarios el tondo económico del patrimonio reservable, unas 
veces en su propia integridad física o in natura, y otras veces en S'ZL 
valor o compensación económica. Efectivamente, el casuísti_co trato 
de las facultades dispositivas del reservista de los,·articulos 974 a 976. 
agravado por la imprecisión 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 jurídica de la reserva, sobre la posición de reser­
vistas y reservatarios y sobre si éstos reciben la reserva del reservista 
o del cónyuge premuerto. La ecléctica trase de CLEMENTE DE DIEGO, se­
gún la cua[ el derecho de reserva es una forma de sucesión en los 
bienes del difunto consorte por intermedio del supérstite, creo que 
sigue teniendo permanente valor. La posición del reservista es muclw 
más íuerte que la del heredero usufructuario, más fuerte que la del 
fiduciario. Pero es. sin duda, más débil que la de un obligado mera­
mente personal (posición extrema sobre la reserva) y posiblemente 
más débil que la de un testador con legitimarios. Pero ·no mucho más 
débil. MARÍN MONROE asimila la posición del reservatario a la del legi­
timario, y esto es lo que en definitiva ha venido a estimar lógico la 
resolución que comentamos en el punto de las _tacultaé;tzs del comi­
sarid del reservista para manipular con la reserva, al partir. 

Por ello no es justo BuENAVENTURA CAMY (6) al acusar a la Resolu­
ción de no aludir a la postura jurisprudencia/ recogida en la Senten­
cia de 17 de junio dé 1967. Aunque no la aluda se ajusta, acaso exce­
sivamente a ella, al asimilar la reserva a una legítima diferenciada 
sobre la herencia del ·reservista para dar al comisario con amplias 
facultades las mismas en el ámbito de las reservas, que tiene en el de 
las legítimas. 

A CAMY le parece insosten~ble afirmar que los bienes reservables 
_forman parte de la herencia del reservista. Tíen6 razón en que esto no 
se puede decir tan simplemente. Pero reconocerá que tampoco se puec;'! 
decir simplemente que los bienes reservables forman parte de la he­
rencia del cónyuge premuerto. Lo que interesa saber es hasta dónde 
y cómo puedl:l manejar la reserva el albacea contador-partidor con 
amplias facultades, nombrado en el testamento del reservista. Y para 
solucionar este problema toda la Jurisprudencia que cita es insufi­
ciente: La Resolución de 13 de oétubre de 1916, porque un testador-par­
tidor contarme al artículo 1.056 no podrá incluir los gananciales, pero 
sí atribuir los reservables a los reservatarios; las Sentencias c~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 no es totalmente cierto que los reservables no pertenezcan al 
testador y la de 2 de marzo de 1959, por cuanto es en ella donde la 
D~rección ahora se ha apoyado para conceder al albacea contador­
partidor facultades para la determinación y atribución de los bienes 
reservables. 

Con esto no queremos decir ni que la lectura y estudio de la Ju-. 
r:sprudencia citada por CAMY sea inútil ·para el mejor planteamiento 

(5) Trata-do de Derecho civil, tomo V, volumen 2. 1963, pág. 508. 
(6) Recensión y Comentano de esta Resolución en «RevJsta de Derecho 

Privado», Junio, 1969, págs. 527 a 531. 
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del caso ni que sea inclis~utible la identidad de supuestos de la Sen­
te rtcia de 1959 y ele la Resolución que comentamos, pues no es dispa­
rataclo opinar que la Sentencia apreció nnas facultades excepcionales 
en el contador partidor de su caso, derivadas de la frase testamentaria 
de su nombramiento. 

La Dirección ha conS'Iderado que el nombramiento de don JuLIÁN 
PRIEGO como albacea contadorr-partidor con las más amplias facul­
tades. daba a éstas facultades la misma amplituc.~ que para su 
caso, apreció la Sentencia ele 1959. Esto viene a cons;gnar el cuarto 
consif!,~ranclo, dejándonos en la du.d.a de si la doctrina hubiese szdo 
la mzsma en e! caso de no figurar las palabras "con las más amplias 
facultades" en la cláusula testamentaria. Las dudas aumentan con 
la lectura del considerando quinto, en el que se mezclan dos circuns­
tancias que debieron distinguirse: la 'riel totum revolutum en las ope­
,·aciones particionales de la herencia del cónyuge premuerto y la de 
falta de expresa constancia en el Registro de la calidad de reservables 
de fincas determinac.as. Creo que es muy diverso el juego de cada una 
de estas circunstancias en orden a atribuir facultades a testador y 
comisario para trasiegos subrogatorLOS dentro de la total masa pa­
trimonial del r~servista. La indiscriminación de ambas circunstancias 
no se justifica por el hecho de que el totum revolutum dificulte la e.'!:­
presa constancia :de la calidad de reservables. 

La doctrina insinuada por la Dirección con cárecter general y más 
allá c.:-?1 supuesto concreto decidido parece ser: 

- El albacea contador-partidor tendrá respecto a la determinació7L 
y adjudicación de bienes a f,avor de los reservatarios tantas faculta­
des como· tendría el reservista testador. Esto parece demostrar los 
considerandos segundo y tercero al afirmar que. al menos en este 
punto, los reservables forman parte de la herencia del reservista. El 
margen de actuación del albacea contador-partidor seria, pues, similar 
al que tiene en materia de legitimas. 

- No constando en el Registro la cualidad d.e reservables de bienes 
determina-dos, podrá el contador-partidor d,e'slindar los bienes que 
componen el patrimonio separado, reservable y hacer el inventario, li­
quidac~ón y avalúo ele este patrimonio sej.Jara.do que ha de adjuékarse 
a los reservatarios. Una incidencia particular ele esta determinación 
y ¡;revia liquidación del pat;imonio separado reservable, será la de 
que las acljudicaciones al bínubo en la testamentaria, ele su primera 
esr:osa, aioleciese de la debida claridad. 

- Si, en cambio, consta en inmuebles inscritos la calidad de reser­
vables, estos deben quedar sustraídos a toda actuación del contador­
partidor, e incluso del mismo testador, que no sea la mera y simple 
adiuclicación a los reservatarios. Para cualquier operación de liqui­
dación previa o ele subrogación real en ellos será imprescindible la 
intervención de lqs reservatarios. 

Teda ha de entenderse sin per1uzc~o de: 
a) La posibilidad por parte ele los reservatarios de impugnar los 

actos del contaclor (y también los del reservista testador J que contra-
vengan o lesionen sus derechos. · 

b) Las facultades calificadoras del Registrador para rechazar la 
partición en la que el inventario de reservables y libres descanse en -
títulos de adquisición discordantes con las inscripciones registrales a 
favor del causante reservista. 

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 acción tanto del contador-partié;'Jr como del 



JURISPRUDENCIA 133 

propio testador reservista. Esto no debe extrafiar, pues, en el sistema 
de la Ley hipotecaria es exclusivamente la hipoteca legal exvesa y la 
constancia también expresa de la cualidad rle reservables de los in­
muebles, lo único que produce la efectiva vinculación in natura del 
patrimonio reservable. Fuera de ellas, la reserva no pasa de ser una 
legítima especial ad valorem, como demuestra la gran libertac, disposi­
tiva del reservista conforme a los artículos 974 y 976, vigentes aün 
cuando hoy tienen tanta importancia los patrimonios me-biliarios. 
Libertad dispositiva que la frase jinGl de 975 extiende a los inmuebles, 
aun después de contraídas las segundas nu¡;cias, si no consta en él 
Registro el caráct_er de reservable conforme a la Ley Hipo-tecaria. Con 
estas aji.rn~ac~ones no pretendemos aquí terciar en las d.udas origi­
nadas por la frase final del articulo 975, ·pero tampoco r;ueremos ocul­
tar nuestra inclinación inicial por la tesis de VALLET, confirmada po1" 
las Sentenc:as 'de 20 de diciembre de í904 y 8 -de octubre de 1923.-

B) DEFECTO RELATIVO A L~S ADJUDICACIO!Il"ES A LOS NIETOS POR SU MEJORA. 

Aunque no resulta de la Resolución el texto Z:tcml rle la cláusula 
testamentaria de mejora a los nietas, por el primer resultando sabemos 
que el se11or Caraba1io "mejoró a los n;etos que en la _techa del testa­
mento íJiviau, S .. J. y D., así como a le-s demás qne 1:udieran tener, 
de le!li~imo matrimonio. sus hijas Araceli y María Luisg_, en e! tercio 
de meiora que se distribuiría entre ellos por partes iguales y en pleno 
dominio". Por el in_to;-me del Eegistrador, según relata el pemlltimo 
resultado, nos enteramos ele ((U'C en la cláusula testa,J?.entaria se d;ce, · 
que "la mejora será entregada a cada mejorado el da que llegue a S-;L 
mayoría de edad". La nota de cal'i_ticación pretende que las adjl:dica­
ciones se hagan "a los nietos ahora existentes y a los demás que el 
causante pudiera tener; el Notario recurrente hace obse1 var q¡¡e en la 
escritura. la. mejora a los cir-co nietos nacidos se atribuye, en su 
cuantía, bajo la condicicín sus')jens~va de que al fallecimiento de las 
dos hijas no hayan nacido otros descendientes de ellas; el Reglstracnr 
quie:·e la adjudicación hecha en forma más clara, porque las condi­
ciones son concer:tos muy prec1sos y técnicos, _cuyo empleo jurídico 
y registral no permite ambigüedades ni confusiones, y aiiode que la 
co·¡._tusión produc:da r-or la adjudicación condicio-nal a los cinco nie­
tos actuales se a'!1menta por la falta de re_terencig_ al momento de la 
entrega de la mejcra a cada mejorac".? (su respectiva mayoría de edad) 
seqún el testamento. La. clirección da la razón al Registrador en los 
,tél-minos del cdnsiderando 6, a cuya transcripción nos remitimos. 

La controversia del recurso estaba. pues, r:Zantead'l. en este punto. 
únicamente sobre si la adjudicación a los nietos estaba correctamente 
hecha y S!t_ficientemente art:culada en congruencia con la cláusnla 
testamentaria de mejora. Entendemos que éste es un planteamiento 
incompleto de la cuestión en cuanto. nos _falta un previo análisis de 
la cláusula testamentaria misma. 

El testador. se1ior Carabailo instituye herederas a sus hijas en el 
tercio de legitima, deja el tercio ct libre disposic;ón a su esposa por 
vía de legado y mejora a los nietos en el tercio correspondiente sin 
determinar si lo hace por vía de institución o de legaclo. Esta es la 
primera clmla que no deja de tener su imvortancia. ¿Es posible la me­
jora por ~ia de inst•tución de heredero a _favor de nietos no conce­
bidos al momento del _tallecimzento del testador? El heredero debe 
haber nacido (Q al menos estar concebido) en el momento del fdlleci_-



134 JURISPRUDENCIA 

miento dei causante (7). La sucesión mortis causa a tavor de los non­
dum concepti es excepcional y debe realizarse a través del legado o 
de la sustitución. El testador clice que el tercio de mejora se distri­
buiría entre los nietos por partes iguales y en pleno dominio; pero se 
aii.ade, al parecer, que la mejora será entregada a cada mejorado el 
día en que llegue a su mayor edad La partición y adJudicación defi­
nitiva del tercio de mejora en pleno dominio y en partes !guales se 
retrasa así, no hasta el tallecimientQ• de ambas hijas, sino hasta la 
mayoría de edad clel último nieto. 

¿Cuál será la situación de los bienes asigna:do·s al tercio c:e mejora 
hasta ese momento? Es dificil deducu·la de la cláusula testamentaria 
en la que el mandato ele clistribución el el tercio en pleno dominio está 
un tanto contraclzcho con el de retrasar la entrega hasta la mayoría de 
edad. Construir la mejora a los nietos futuros como sustitución fidei­
comisaria parece chocar con la letra ele los articulas 783 y '185, 1.0 y, 
sin embargo, la mejora' a nietos futuros hecha cuando aún viven sus 
pad.res presenta induclables contactos con la sustitución fieleicomisaria 
prevista en el 782. También cabe construirla como legaclo a cargo de 
los hijos herederos; pero los problemas no desaparecen si se tienen en 
cuenta la indeterminación del número de posibles legatarios y la duda 
de si el momento de la mayo¡·ía de edad ha de referirse al .dies veniens 
o al dies C'edens. 

El Notario de nuestro caso recurrió a una ac;judicación a los nietos 
existentes, subardinada en cuanto a su cuantía a la condición suspen­
siva de que no nazcan otros. Es fácil, acusar a esto :de impreciso; pero 
es muy difícil dictaminar cuál sería la adjudicación más correcta en 
congruencia con la cláusula de mejora. 

El considerando correspondiente entiende que la condición con la 
{[!Le se hace la adjudzcación a los existentes no se articula en forma 
clara y completa, lo que ~mpide cumplir la regla 6.a del articulo 51 del 
Reglamento. En mi modesta opinión debió decir que la adjudicación 
de los bienes ele lote del tercio ele mejora no está ;~echa en términos 
que cumplan suficientemente el principio ele determinación registral. 

En resumen, podemos hacer las s¡guientes observaciones al recurso 
y a su Resoluc~ón en la cuestión de las adjudicaciones a l?s nietos por 
su mejora: 

a) Registrador, Notario y Centro Directivo menosprecian un poco 
el problema por considerar fundamental el relativo a las facultades 
del albacea. La Dirección se lo 11lantea y resuelve en el Consideran­
do 6. 0 sienelo el único detecto que confirma en su jallo; pero centrán­
dolo 6xcesivamente en la forma (oscura e incompleta) en que se ar­
ticula la condición a lo. que se somete la acjudicación a los nietos ya 
vivos. Con ello, parece dar por buena esta adjudicación conclicional 
a los ya vivos sin más que completar y aclarar la con;dición, lo cual 
no coincide con la nota de calij~cación que pretende que las adjudica­
ciones se hagan a los nietos existentes y a los demás que pudieran 
nacer. 

b) Estas vacilaciones der~van de no haberse ]Jlanteado previamente 
la esencia, sentido y dificultades de las cláusulas de mejora a nietos 
nacederos cuyos padres viven. Sin eluda, c:-Jben consielerarse válidas, 
no. sólo en cuanto a los nietos nacidos antes de tallecer el abuelo tes­
tador, sino en cuanto a los nacidos después. Pero en cuanto a éstos el 

<7) E.:;ta afirmación de prilic1pio debemos considerarla válida para el 
Derecho espaií.ol, .aun despúes de los documentado;; alegatos en contra, de 
DiEz PAsTOR. Para una exposición suficiente del tema nos remitimos a LACRUZ­
ALBADALEJO (1961. Parte General, págs. :.!36 y sigs.). 
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juego de la institución de herederos pura y simple falla y es necesario 
recurrir a las normas más congruentes con el supuesto y con la cláu­
sula testamentaria, que encontremos en la sustitución fideicomisaria, 
en el legado o en la institución conc¡icional. Sin este planteamiento 
previo y sin interpretar primero el Stntido de la cláusula testamen­
taria de mejora; tan insuf.,ciente es, decir que las adjudicaciones hay 
que hacerlas a los nietos existentes y a los demás que el causante pu­
d~era tener como aventurada es la adjudicación inmediata y en pleno 
dominio del total del tercio a los nietos existentes sometida en cuanto 
a su cuantía (?) a la condición suspensiva de que no nazcan más. 

e) Puesta tanta atención a las facultades del albacea en cuanto a 
la reserva, se olvida en el recurso la· cuestión de la reserva en cuanto 
a los nietos. No se plantea claramente el problema de si la mejora a 
los nietos se extienc!.~ a los reservables conforme al articulo 972 del 
Código. Y ello a pesar de que el Registrador insiste en considerar re­
servatarios también a los nietos, que sólo lo serían a través de la me­
jora en los reservables. 

T. C. G. 

2. CONCESIÓN ADMINISTRATIVA.-DERECHOS INSCRIBIBLES: SÓLO 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 ADMINISTRACIÓN DURANTE UN DE-

TERMINADO PLAZO, PERO NO AQUELLAS SITUACIONES DE CARÁCTER PRE­

CARIO O DE MERA TOLERANCIA QUE PUEDEN CESAR EN CUALQUIER MO­

MENTO, SIN DERECHO A INDEMNIZACIÓN, POR DECISIÓN UNILATERAL DE 

LA ENTIDAD CONCESIONARIA. 

Resolución de 18 de abril de 1969 («B. 0.» de 9 de mayo). 

A) Antecedentes d.e hecho.-Por Real Orden de 29 de junio de 1911 
se concedió a don Domingo Figueroa Pedrero, un aprovechamiento 
consistente en instalar en la época veraniega, durante diez afias, una 
galería y 60 casetas movibles en un trozo de terreno de 300 metros de 
longitud de la zona marítimo-terrestre de la playa denominada "La 
Costilla", de la villa de Rota. Posteriormente, por otra Real Orden 
de 13 de julio de 1923, se modificó la condición primera de las esta­
blecidas en la anterior disposición, en el sentido de que la concesión 
se otorga sin plazo limitado, pero pudiendo también cesar sin indem­
nización, siempre que lo exi¡a el interés público. Por último, el 30 de 
mayo de 1967, a instancia de los interesados se expidieron por el inge­
niero Jefe de la Secc·ión Primera de la Dirección General de Puertos 
y Sefiales Marítimas, dos certificaciones de las propuestas de las men­
cionadas Reales Ordenes a efectos de transterencia de la referida con­
cesión. 
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Presentados en el Registro de la Propiedad los anteriores docu­
mentos, fueron calificados con la siguiente nota: "Denegada la ins­
cripción a que se refieren las dos certificaciones precedentes -ambas 
relacionadas con una llamada concesión administrativa concedida gra­
tuitamente en el año 1911 y, al parecer, prorrogada sin plazo limitado 
en el año 1923- por los siguientes defectos: Primero. No hallarse in­
cluida en ninguna de las concesiones reguladas, a efectos de inscrip­
ción, en los articulas 60 al 72 del Reglamento Hipotecario, ni podérse­
le aplicar, lo que con carácter general dispone el artículo 31 del citado 
texto legal, debido a que por el contenido y naturaleza jurídica del 
derecho conferido a su titular en las dos resoluciones insertas en di­
chas certificaciones, y también por el especialisimo carácter de las li­
mitaciones que lo condicionan, no presenta semejanza alguna con las 
concesiones inscribibles; observándose a simple vista que el expresado 
derecho carecP. de trascendencia real inmobiliaria, y, por consiguiente, 
no puede tener acceso al Registro de la Propiedad. Segundo. Aún re­
conociéndose que en las dos resoluciones aludidas se utilizan con ca­
rácter preferente las palabras "concesión" y "concesionano", simulta­
neándolas, aunque en menor escala, con las de '·autorización" y "per­
miso", la verdadera esencia jurídica del acto o contrato otorgado en 
éllas no constituye propiamente una concesión aunque se le dé tal 
nombre, pues el derecho concedido, consistente en poder instalar to­
dos los años en la zona marítimo-terrestre con fines comerciales y 
durante cuatro meses consecutivos, 60 casetas y una galería portálites, 
destinadas al uso de los bañistas, sólo puede encajar en la figura jurí­
dica administrativa del permiso, regulada específicamente en los ar­
ticulas 35 y 36 de la vigente Ley de Puertos; confirmándolo indirec­
tamente la resolución de prónoga inserta en la segunda certificación, 
al transcribirse en ella el contenido del artículo 37 -qlle es el 41 en 
la Ley anterior-, el cual se aplica con carácter exclusivo a lo que 
se dispone en los dos inmediatos anteriores; al igual que en los res­
tantes artículos del mismo capitulo VI de la nombrada Ley, se re­
gula sin conexión alguna con los tres primeros citados, todo lo rela­
tivo a concesiones y autorizaciones relacionadas con las obras perma­
nentes construidas por particulares. A má's de que en la resolución de 
referencia se dice: "... para .hacer cesar en ciertos casos el permiso". 

En su consecuencia, y por los mismos motivos en que se basa el 
defecto señalado bajo el número primero, dicho permiso, concreta­
do a instalaciones desmontables de carácter temporal-estacional, carece 
de la entidad inmobiliaria requer!da para poder ser objeto de una 
inscripción hipotecaria, o sea, que no puede incluirse en las con­
cesiones administrativas a que se refiere el número 10 c\el articulo 334 
del Código civil. Tercero. Al otorgarse la concesión sin plazo limitado, 
se altera institucionalmente el carácter propio de toda concesión en 
general, doctrina ésta que es corroborada por el articulo 126 de la 
Ley del Patrimonio del Estado 05 de abril de 1964), en el que se or­
dena "que en ningún caso podrán otorgarse concesiones o autoriza­
ciones sobre el dominio público por tiempo indefinido". Y a mayor 
abundamiento, es de observar que las diferentes leyes y disposiciones 
administrativas sobre autorizaciones o concesiones exigen como con­
dición esencial un plazo tope de duración, y aún admitiéndose que 
cuando se trata :de concesiones con base estrictamente real, se aco­
gieran en algunas leyes, excepciones al dogma de la reversión conce­
sional, permitiendo el otorgamiento a perpetuidad -como ocurre, en­
tre otras, con las demaniales puras y las minas-, estas excepciones 
tienen una regulación concreta y especifica en leyes especiales. y, por 
tanto, cualquiera que sea la naturaleza jurídica del acto o contrato 
administrativo otorgado a favor de don Domingo Figueroa Pedrero, 
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tendría que someterse forzosamente la exigencia de la preceptiva rever­
sión. 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 reseñadas más parecen una 
propuesta a S. M. que una auténtica disposición ministerial. Y si bien 
al final de la primera certificación se añade que la real Orden a que 
se refiere fue publicada en la "Gaceta de Madrid" -r¡ue r..o se a.com­
paña-, en la segunda certificación ni aún siquiera se indica si fue 
publicada en la "Gaceta" ni si la propuesta formulada fue aprobada. fi­
gurando en ella na.da menos que cuatro techas con cuatro firmas ilegi­
bles de funeionarios, cuyos nombres se desconocen, expresado todo ello en 
lorma telegráfica y con abreviaturas -"con la D0 n"-, imposible de cali­
ficar a efectos registrales, por no indicarse la clave pa::-a descifrarlas. 
Además, no se acompañan los traslados de las dos disposiciones alu­
didas ni documento alguno que permita conocer las ciréunstancias que 
por exig,encia de la regla sexta del artículo 9 y del articulo 21 de la 
Ley Hipotecaria, y 'de la regla décima del articulo 51 de su Reglamento, 
es necesario consignar en la inscripción que se preter..de, pues si se 
omitiese una sóla rte ellas, o se expresase con Inexactitud. sería nulo 
el asiento practicado, según dispone el articulo 30 de la mencionada 
Ley, y en relación con él, el párrafo Sfgundo del 98 del mismo Regla­
mento. Quinto. No consignarse la medida superficial ni los linderos 
del trozo de terreno de la zona marít-imo-terrestre, afectado por las 
instalaciones estacionales que se autorizan. Así lo imponen en todo 
caso las reglas segunda y cuarta del artículo 51 del Reglamento y el 
ya citad0 articulo 30 de la Ley Hipotecaria. En relación con este de­
fecto, conviene añadir, para mayor claridad, que aunque lo que se 
pretende inscribir es la "concesión", forzosamente hay que tener en 
cuenta que el terreno por ella afectado es su soporte objetivo y debe 
describirse individualizándolo, de forma que haga posible su identi­
ficación, y no confusión con terrenos colindantes de la misma zona 
que puedan hallarse afectados por otras l!oncesiones, o con tincas 
linderas de propiedad particular, Y. aún admitiéndose que la Adminis­
tración Pública, al otorgar una concesión gratui¡;a por tiempo Lr!de­
finido sob!"e una porción de la zona marítimo-terrestre, tiene sobradas 
facultades para delimitarla, indicando solamente la longitud de una 
de sus líneas poligonales; en nuestro sistema registra!, y más con­
cretamente la longitud de una de sus lineas poligonales; en nuestro 
sistema registra!, y mas concretamente por exigencia de los princi­
pios hipotecarlos de especialidad y publicidad. es obligado consignar 
en la Inscripción las circunstancias exigidas en las cLtadas reglas del 
repetido precepto reglamentario. Sexto. La indeterminación del dere­
cho cuya registración se pretende constituye otro defecto. Lo motiva 
el contenido de la condición número 15 de la parte dispositiva tle la 
resolución inserta en la primera certificación -que deja en vigor la 
segunda-, en la que se admite, sin concretarla, la existencia de una 
concesión temporal de análoga explotación otorgada en fecha ante­
rior, a favor de don José Santos Calderón, e implícitamente sobre el 
mismo trozo de terreno de la zona marítimo-terrestre, lo cual impo­
sibilita el poder precisar -la extensión y alcance del derecho que se 
pretende inscribir a favor de don Domingo Figueroa Pedrero. Con­
firmando este criterio -sobre defectos de análoga índole-, la Direc­
ción General de los Registi·os y del Notariado sienta la doctrina rei­
terada en reciente jurisprudencia, de que es función de los Registra­
dores evitar el ingreso en el Registro de derechos ambiguos e impre­
cisos. Séptimo. No consignarse la edad y el estado civil del adquirente, 
datos éstos indispensables para poder apreciar la capacidad del "con-
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-cesionario", y si la "concesión" la adquiere como bien propio, o caso 
de· estar casado, pertenece a la sociedad legal de gananciales. Así lo 
e}.Jge la regla novena del articulo 51 del tan repetido Reglamento Hipo­
tecario; confirmando la Jurisprudencia de la Dirección citada, que 
dicha regla es de aplicación a las titulaciones administrativas que 
se expidan sobre coneesiones. Octavo. No consignarse en ambas certi­
ficaciones las diligencias de legitimación y legalización de la firma 
del funcionario que las suscribe. Noveno. No acompañarse el duplicado 
de cada una de las dos certificaciones, que en el caso de que se pudiese 
practicar la inscripción deben e¡uedar archivados en el Registro. Con­
siderán_dose msubsanables los tres primeros defectos y subsanables los 
seis restantes, no procede tomar anotación de suspensión aunque se 
pidiere: Puerto de Santa Maria, a 16 de noviembre de 1967. 

Interpuesto recurso gubernativo contra los tres primeros defectos 
considerados insubsanables de la anterior calificación, basado sustan­
aialmente en que dados los amplios términos del articulo 31 del Re­
glamento Hipotecario, no existe limitación o reparo en el ordena­
miento inmobiliario para que la concesión cuestionada tenga acceso al 
Registro; que el segundo defecto carece de consistencia jurídica y con­
tradice la doctrina de la Dirección General de los Registros y del 
Notanado, que establece que la misión 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 contradicción, ya que la calificación del documento ha de 
concretarse al estado legal al otorgarse y no a los que puedan crearse 
-con posterioridad; el Presidente de la Audiencia revocó los tres pri­
meros defectos de la nota calificadora por razones análogas a las 
expuestas por el recurrente. 

Alzado el funcionario calificador de la decisión presidencial, 18. 
Dirección revoca parcialmente el auto apelado y confirma los dos pri­
meros defeetos de la nota del Registrador, en virtud de la siguiente 
doctrina. 

E) DOCTRINA DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGISTROS. 

Vistos los artículos 334 del Código civil; 5 y 9 de la Ley Hipote­
caria; 31 y 60 a 72 del Reglamento para su aplicación; 38 al 58 de la 
Ley de P;_¡ertos de 7 de mayo de 1880; 126 de la Ley del Patrimonio del 
Estado de 5 de mayo de 1964, y las sentencias del T1ibunal Supremo 
de 17 de mayo de 1932. 13 de noviembre de 1957, 22 .de marzo de 1958, 
27 de septiembre de 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 cuestión 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 "autorización" 
y otras "concesión", para utilizar en una zona de la playa de Rota el 
establecimiento de galería y casetas movibles con destino a baños du­
rante la temporada comprendida entre el 15 de junio y 15 de octubre 
de cada oi1o; 

Considerando que la legislación hipotecaria permite desde el primer 
Reglamento de 1870 la inscripción de las concesiones administrativas, 
y así lo recoge con carácter general el artículo 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 Código 
civil, regulando dicho Reglamento en forma especial la inscripción de 

(! 
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Jas aguas, minas y obras públicas, pero sin que ello quiera decir que 
la enwneración sea limitada, ya que han de tener acceso todas 
aquéllas que por sus características y efectos puedan ser consideradas 
·como verdaderas concesiones administrativas; 

Considerando que si bien la terminología 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, utilizándose el de "autoriza­
·Ción" articulas 38, 43, 44, 47, 51 y 53), con un sentido muy amplio 
comprensi\'o d2 cualquier clase de concesión o permiso que la Admi­
nistración pueda otorgar; empleándose el de "permiso" (articulas 39, 
40 y 41), como la autorización de grado inferior y de carácter precario, 
ya que "estos permisos cesarán siempre que lo exija la mejor vigilancia 
y servicios de las playas, la policía urbana o rural o la concesión del 
terreno para otras empresas'' (art. 41), y ni siquiera dan derecho, en 
el supuesto de cese, a indemnización, ya que en este caso, "los duefíos 
·de las concesiones t.emporales sólo dispondrán libremente de los ma­
teriales empleados, sin derecho a indemnización" Cart. 41); y reser­
vándose el termino de "concesión" para aquella variante de las auto­
rizaciones Carts. 46, 48, 50, 52, 54, 55, 56, 57 y 58), que no tienen un 
·carácter necesariamente precario, que se otorgnn ordinariamente por 
plazo fiJO Cart. 58), y que en caso de cesar antes de terminar éste, dan 
lugar a ir_demnización, si bien ésta consiste tan sólo en el valor ma­
tenal de las obras realizadas ( art. 50); empleándose, además, en un 
solo caso, el término "licencia" ( art. 51, párrafo 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 "autorización" y 
"concesión", se deduce que el acto administrativo contenido en la más 
antigua-del año 1911-utorga al mteresado un derecho a instalar una 
galería general y sesenta casetas movibles durante la temporada· de 
verano por- un plazo fijo (diez años) y con dere.cho, en caso -de anula­
ción sin sujeción a dicho plazo, a la indemnización regulada en el ar­
ticulo 50 de la Ley de Puertos, cnracteristicns que permiten definir el 
acto administrativo contemplado como concesión: pero el acto admi­
nistrativo posterior contenido en la Real 01 den de 1923 modificó sus­
tancialmente los términos del anterior. en cuanto que la autorización 
quedó sin plazo fijo y, lo que es más importante, sujeta no al sistema 
c'e indemnización del articulo 50 en caso de cesar aquella, sino al de 
absoluta carencia de ésta, de conformidad con el artículo 41, de lo 
que se deduce que lo que empezó siendo una "concesión" pasó a ser, 
en virtud del posterior acto administrativo, un simple "permiso" a 
titulo precario, sin sujeción a plazo y sin derecho a indemnización en 
·caso de revocación de aquél; 

Considerando que sólo 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
ción durante un determinado plazo. pero no aquellas situaciones de 
carácter precario o de mera tolerancia que pueden cesar en cualquier 
momento, sin derecho a indemnización, por decisión unilateral de la 
entidad. concesionaria, pues en estos supuestos, que la Ley de Puertos 
califica de "permisos", el interesado no sólo no goza de un verdadero 
derecho real. sino que incluso no tiene a su favor derecho subjetivo 
alguno por total carencia de exigibilidad o vínculo obligatorio; 

Considerando que el otorgamiento de una concesión, sin sujeción a 
plazo determinadc-siempre que ésta pueda calificarse verdaderamente 
de tal, lo que no ocurre en el caso presente-, no sería por sí solo 
defecto suficiente para impedir su Inscripción en el Registro de la 
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Propieda,d, ya que, C'Omo sostiene la sentencia del Tribunal Supremo 
de 19 de octubre de 1966, en este supuesto puede considerarse que su 
duración es de noventa y nueve años por aplicación del tope señalado 
en el artículo 126 de la Ley de Patrimonio del Estado. 

C) Comentario.-La principal cuesl.ión que plantea este recurso 
ra'iica e11 si puede tener acceso al Registro de la Pror;:edacl, la figura 
jurídica que en las Reales Ordenes en que se basa el derecho del re­
currente, indistintamente se denomina «autorización o concesión», y 
cuyq contenido consiste en ·utilizar por r.eríodo estacional y en una 
cleterminada zona de playa, un establecim:ento de galerías y casetas 
movibles con destino a ba1ios. Ello nos lleva, como problema previo, a 
la necesida.cl. ele matizar su naturaleza jurídica con el fin ele precisar si 
la misma habrá de considerarse-dentro de le;. amplia categoría de los 
actos administrativos-, como un simple «pennzso» o una verdadera 
«cor.ces:ór.'>, y para el caso rle que se produzca este segundo supuesto, 
detennmar si tal concesión admmistrativa-por su naturaleza y ob­
jeto--habrá de tener entrada en los libros registra/es. 

En principio, el criterio de callticación nos lo ofrecen las precisiones­
conceptuales de la doctr~na, acerca de los cliversos c,ctos administra­
tivos denominados «penniso, autorización y concesión» ( 1). De acuerdo 
con esta, puede seíialarse en términos ger¿erales que la •característica 
común de la licencia, autorización o permiso, consiste en la remoción 
de ,os obstáculos o limitaéiones establecidas por las Leyes-general­
menta ele policía--para el ejercicio de ciertos derechos o facv.ltacles por 
los administrarlos; es decir, que la Administración, a petición cl.e los 
particulares habilita a éstos para "l. ejerc:cio de una determinada ac­
tividad, en el sentido de que la Ad.mmistración no confiere ningún 
derecho nuevo. al administrado sino QUe se limita a remover los obs­
táculos o límites legalmente impuestos al ejerc:cio de algú.n derecho 
o facultad que ya estaba dentro rle su estera patrimonial. La conce­
sión, por el contrario, surte el efecto de trasladar o constituir un 
derecho o facultad a favor del sujeto o concesionario que con anterio­
ridad carecía de él, ya que tal derecho o far.:ultcul que se concede es 
origiuariamente administrativo y sólo en v:rtu.d del. acto concesional 
quecla legitimado el particular en cuanto a su ejercido (2) 

Ahora bien, en el presente caso tales nociones generales no nos 
sirven, ya que no nos encontramos ante una autorización o perm:so 
de policía adm~nistrativa, sino ante una posible autorización demanial 
consistente en la utilización especial del dominio público del que la 
Administración es titular, y caracterizada por un acto específico de 
tolerancia de ésta que faculta al particular 1mra realzzar tal uso. 

(1) Señala ENTRENA CuEsTA en Las lw~nr:ias en la legislación local. «R-2-
V'ista <l.~ Estudios de la Vida Ulca.l». núm. 107, 1959, nág. 641, que la legislación 
y la jurisprud<>ncia utilizan los térmmos autonzación, licencia y permi~o. 
para referirse a una sola categoría juridic:t 

12l F. G,\RRIDO FALLA en su Tratado de D<rccho AdministrattVo, vol. I, 
Madrid, 1964, pág. 426, mdica que la doctrina incluye las concesiones y auto­
rizaciones dentro de los negoCJos Jurí-c]lcos que amplían la esfera jurídica d3 
los particulare.>, y ser..a:a entre ambas las :::1guientcs notas diferenciadoras: 
En primer lug.ar, la autorización supone un derecho o facultad pre.3xi~.tente 
en el sujeto autorizado. Frente a la cornceS1ón, cuyo efecto está en trasladar 
--o si se quiere, .constltutr- un der0cho o facultad a un sujeto que con 
anterioridad carecía de él, la autonzación presupone tal derecho. En ~e­
gundo lugar, la autonzactón ronst"te funcion:ilmente en la valoración de la.. 
oportumdad del eJercicio de un derecho, de .ahí que la Admir.istración a~túa. 
discrectonalmente cuando reallza esta valoración, por lo qu-:! cabe la posi-. 
bilidad de que la someta a ·condtclón o de que límite mediante otros elemen­
tos a~cidentales, las autorizacio:ns coacedidas. 
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A juicio de GARRIDO FALLA (3) estas <<autorizaciones» muestran los 
siguientes rasgos típicos: l. Son auténticos actos de tolerancia para un 
uso. especial del dominio, al que el particular no podía alegar derecho 
alguno. No obstante, si el uso especial del d.ominio está reglamentado 
se puede tener derecho a la obtención del permiso; 2. Son actos admi­
nistrativos un:laterales diferenciándose así de las concesiones cuyo• ca­
rácter contractual se admzte como regla general; 3. Son actos revoca­
bles lo que determina una situación jurídica de <<precario» para el auto-
rizado. · . 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo matiza la distinción entre 
-autorizaciones o perm:sos y concesiones, a base de señalar a las pri­
meras las notas de revocación potestativa por la Administración y la 
de q1te no haya lugar a indemnización cuando aquella se produzca. En 
este sentido, la sentencia ele 13 de diciembre de 1950 nos dice que <<en 
materia de autorizaciones o perm:sos rige el principio según el cual 
el interés privado tiene necesariamente que supeditarse y ceder ante 
razones que son de mayor estimación por afectar al bienestar general 
de la sociedad, de ahí que sus causas de revocación sean necesarias 
y potestativas cuando se adopten nuevos cr:tcrios de apreciaczón», a 
lo que añaden las sentencias de 13 de abril, 13 ele octubre y 20 de no­
viembre de 1964, que «la nota más comün, esencial y diferenciadora de 
los permisos y autorizacio.nes portuarzos frente a las concesiones de 
igual índole, es la revocabilidad de Zas autorizaciones o permisos sin 
derecho a indemnización». 

Las anteriores características que señala la doctrina y matiza la 
jurisprudencia en torno a los «pennisos o autorizaciones administrati­
vas», se reflejan en la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 (4), que 
a base de la potestativa revocación y no indemnización, diferencia cla­
ramente los «permisos temporales o permanentes» de la figura de la 
concesión (5). 

(3) F. GARRIDO FALLA: Ob. dt., v-ol. !I, pág. 452. 
C4) E. GARCÍ.~ DE ENTERRiA en su Códzgo de las Leyes Administrativas, Ma­

drid, 1966. pag. 1 095, señala que si bien la Ley de 1928 no fue convalidada 
al revisarse la obra kg.islativa de la Dictadura (reVIsión dispuesta por De­
creto-Ley de 15 de abril -de 1931), por lo qw~ podría entenderse que formal­
mente continúa en vigvr ~a de 7 de ma.yo de 1880, en la práctica adminis­
tranva, sm embargo, e incluso por la Jurisprudencia de los '1'ribunales, se 
da por VIgente. Es d•= anotar. por otra parte, que en la tabla de disposi­
Clones derogadas que acompaüa a la Ley del Patrimonio del Estado se 
presume vigente la de 1830. 

(5) El artic¡¡lo 35 de la L.ey de 1928 se refiere concretamente al <cpenniso» 
para levantar barracas o construcc10nes estaciOnales con destino a baños, 
de carácter temporal. El articulo 36 msiste en que los <cpermiso.s» para esta­
blecer otros servicws o aprovecha1mentos de carácter temporal dentro de 
la zona marituno-te.rrcstre del dominio na::ional y uso público ... , que no re­
quier:m la construcCión de obras o que, en caso contrario, esta.:; sean des­
montables. La extin:ión de estos permisos se reco6e por el artículo 37, que 
dispone que ta.les «pernusos» ,>esarán siempre que lo exiJa la meJor vigilancia. 
o servicio de las playa9 , o l>L conceSJón del terreno para otras empresas de 
mayor ut11Idad y cuar..tia... hn tales casos, los dueños de las construcciones 
tem[lorales sólo dispondrán lib1<:mente de los matenales empleados sin derecho 
a indemnización. El «permiso, de carácter permanente, según el articulo 38, 
.;;e somete a las nusmas r-egla.> que los de carácter temporal. 

Por ·el contrario, tratándvre de conceSJones o autonzaciones para obras, 
constru:ckmes o aprovechamientos permanent.2s en la zona marítimo-terrestre, 
o en el mar, los artículos 50 y .'iguient'Cs ~ñalan de manera detallada las 
competencias de las dJ.stintas Autorida-des, estableciendo los requiSJtos y trá­
mites de la..;; conc:eswnes, su caducidad, .extinción e incluso su adquisición por 
prescripción. La VIgente Ley de Cost.as marítimas de 26 de abril de 1969 131e 
limita a regular en su titulo II las competencias administrativas en relación 
con su dominio púbhco. 
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Así delimitadas las dtferencias que existen entre la concesión y el 
permiso Q autorización administrativos, la dificultad estriba en deter­
m;nar en cual de estas categorías habrá de encajarse el acto contenLdo 
en la Real Orden de 13 de julio ele 1.923, origen del presente recurso, 
en la que se especifica modalizando la anterior Real Orden de 29 de 
junio de 1911, que la «concesión» se otorga sin plazo limitado y que 
puede cesar sin indemnización siempre que lo exija el interes públ~co. 
A nuestro entender la solución es sencilla, pues, como queda dicho; 
son precisamente estas características las que obligan a incluir dicho 
acto administrativo. dentro de la categoría de los ¡Jermisos otorgaclos 
a titulo de precario, ciado que s1t vercladera esencia jurídica no consti­
tiye propiamente una concesión aunque se le de tal nombre, siendo 
forzoso concluir que dicho acto como tal permiso administrativo no 
constituye un autentico derecho real ¡Jor reter:rse a situaciones de 
carácter precario y por estar atectaclo por la facultad libremente revo­
catoria que se concede a la Administración, de donde se desprende que 
no puede tener encaje dentro d.el artículo 31 del Reglamento Hipote­
cario ni en consecuencia entra1a en el Registro de la Propiedad por 
ser extraño o ajeno a la naturaleza del mismo. 

Finalmente, la desmesurada amplitud de la nota caltf;cadora no 
procede de acuerdo con lo dispuesto en el artícul~ 106 del Reglamento 
Hipotecario, que ordena se haga constar en torma clara y precisa, nota 
expresiva del defecto o defectos que el título contenga, los motivos en 
que se base la calificación y el alcance de ésta a juicio del Registrador. 

E. F. C. 

3. EJECUCIÓN HIPOTECARIA.-PROCEDIMIENTO EJECUTIVO DEL ARTÍCULO 

131 DE LA LEY HIPOTECARIA. 

a) HIPOTECA DE FINCA GANANCIAL.--NO ES NEOESARI.O QUE SE DIRIJA 

LA DEMANDA CON QUE SE INICIA EiL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO CONTRA 

LA ESPOSA DEL DEMANDAD.O, NI QUE SE LE NOTIFIQUE LA INICIACIÓN 

DEL PROCEDIMIENTO. 

b) FuNCIÓN CALIFICADORA.-EN LA CALIFICACIÓN DE LOS DOCUMENTOS 

JUDICIALES EL REGISTRADOR NO HA DE ENTRAR EN LOS FUNDAMENTOS 

QUE SIRVAN DE BASE AL FALLO DEL JUEZ O TRIBUNAL, CON ARREGLO 

AL ARTÍCULO 99 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. 

C) IRREGULARIDADES PROCEDIMENTALES.--AUNQUE LA CANTIDAD TIPO QUE 

SIRVIÓ PARA LA SUBASTA FUE INFERIOR A LA PACTADA EN LA ESCRITURA 

DE CONSTITUCIÓN DE HIPOTECA Y QUE FiGURA EN LOS LIBROS REGISTRA­

LES, SIN EMBARGO EL REGISTRADOR NO DEBE DENEGAR LA INSCRIPCIÓN 

DEL AUTO DE ADJUDICACIÓN DE LA FINC.A ASÍ ADQUIRIDA EN PÚBLICA 

SUI!ASTA SI LA AUDIENCIA DECLARA, EN TRÁMITE DE APELAClÓN Y POR 
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RESOLUCIÓN FIRME, QUE NO PROCEDE LA NULIDAD DE LA SUBASTA Y DEBE 

SEGUIRSE EL PROCEDIMIENTO. 

d) EFECTOS DE LA' NOTA MARGINAL DE EXPEDICIÓN DE LA CERTIFICACIÓN DE 

CARGAS.-LA NOTA MARGINAL A QUE SE REFIERE LA REGLA 4.• DEL AR­

TÍCULO 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 EXTENSIÓN DE AQUÉLLA, AD­

QUIERAN ALGÚN DERECHO SOBRE LA FINCA, Y PARA ÉLLOS HACE LAS VE­

CES DE LA NOTIFICACIÓN EXIGIDA PARA LOS ACREEDORES Y TITULARES 

DE CARGAS COMPRENDIDOS EN LA REGLA 5.", O SEA, LOS POSTERIORES 

A LA CONSTITUCIÓN DE LA HIPOTECA, A FIN DE QUE SI QUIEREN PUEDAN 

INTERVENIR EN EL PROCEDIMIENTO PARA DEFENDER SUS DERECHOS. 

€) NOTIFICACIONES.-CARECE DE TRASCENDENCIA LA NOTIFICAC!ÓN PRO­

CESAL INDEBIDAMENTE HECHA NO AL TITULAR, SINO AL PRESENTANTE DE 

UN MANDAMIENTO DE EMBARGO, CUYA ANOTACIÓN SE PRACTICÓ VARIOS. 

AÑOS DESPUÉS DE EXTENDERSE LA NOTA MARGINAL A QUE SE REFIERE 

LA REGLA 4.a DEL ARTÍCULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA, YA QUE NO 

ERA NECESARIO REALIZARLA. 

IGUALMENTE ES INTRASCENDENTE LA FALTA DE NOTIFICACIÓN A LOS TI­

TULARES DE LAS ANOTACIONES PRACTICADAS CON ANTERIORIDAD A AQUE­

LLA NOTA MARGINAL SI LOS EMBARGOS FUERON CANC:ELADOS POR HABER 

TRANSCURRIDO EL PLAZO DE CADUCIDAD. 

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

A) Antecedentes de hecho:-Mediante escritura pública autorizada 
por el Notario de Madrid don Felipe Gómez Acebo el 4 de diciembre 
de 1959, don José Ortega de Tena concedió a don Federico Chazal Dti­
bois un préstamo de 350.000 pesetas, en garantía de cuya devolución 
Y de 70.000 pesetas más para costas y gastos se constituyó hipoteca­
sobre las dos fincas siguientes: parcela de terreno sita en Villaverde 
e insc¡ita en el Registro de la Propiedad número 9 de la capital baJO 
el número 13.534, que respondería de 250.000 pesetas de principal y· 
50.000 peset.B s mas para costas y gastos, y casa de cuatro plantas sita 
igualmente en Villaverde e inscrita en el mismo Registro bajo el nú­
mero 10.603, que respondería de 100.000 pesetas, más 20.000 pesetas 
para costas y gastos. Ambas hipotecas fueron inscritas en el Registro 
al tomo 421, folios 151 y 229, respectivamente, inscripciones número 4. 

Transcurrido el plazo señalado para la devolución del préstamo, el' 
acreedor demandó al deudor el día 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 requirió judicialmente de pago al deudor y se ordenó 
al Registrador expidiese la certiticación prevista en la regla 4.• de dicho 
articulo 131. El deudor no satisfizo su obligación y; segun los autos. 
de la certificación registra! librada re~ulta que existía una anotación 
de embargo por un importe de 2.000.000 de pesetas a favor de don 
Asensio Arin, a quien se notificó el procedimiento. El actor, en escri­
tos de 19 de mayo, 5 de junio y 15 de septiembre de 1965, solicitó se 
sacase únicamente a subasta la casa hipotecada, por un valor de 
100.000 pesetas, que era el principal de que respondía, aunque en la 
escritura de hipoteca estaba valorada en 200.000 pesetas. Seguidos los 
oportunos trámites y celebrada la subasta, s'.'! adjudicó la finca por el 
precio anu:1ciado de 100.000 pesetas, con facultad de ceder, a don Igna­
cio Diez Sixto, quien en tiempo y forma la cedió a den José Ramón 
Novoa Valencia. El 29 de enero de 1966 el Juzgado de Getafe acordó 
de o1:cio la nulidad de la subasta por no haberse fiJado en los edtctos 
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
ri::ll de Madnd, que ordenó continuase el procedimiento, no obstante, 
la diferencia señal~;Ja entre el precio fijado para la subasta y el anun­
ciado en los edictos. Por auto de 22 de mayo de 1967 se ordenó la can­
celación de la inscripción de dominio a favor de don Federico Chazal 
Dubois y de la anotación de embargo a favor de don Asensio Arín, ins­
cribiéndose a favor dz don José Ramón Novoa Valencia. Y el 11 de 
junio de 1968 se libr·ó testimonio conteniendo el anterior auto y man­
danuento para la práctica de lo ordenado. 

Presentados en el Registro de la Propiedad número 9 de Madrid lo~ 
citados testimonio y mandamiento, fueron calificados con las siguien­
tes notas: En el testimonio del auto: "Denegada la inscripción del 
precedente documento 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 doña María Marcela 
Junyent Clar·amunt, esposa del mismo y con la que estaba casado cuan­
do hizo la compra del solar y la declaración de obra nueva sin alegar 
el señor Chazal Dubois, ni, por tanto, justificar, que el dinero era pri­
vativo suyo, por lo cual la finca hipotecada tiene el carácter de bien 
ganancial del matnmonio, y exigirse en este supuesto por el artículo 14.4 
del Reglamento Hipotecario que la demanda haya sido dirigida contra 
ambos cónyuges. Al menos tendrá que justificarse que al iniciarse el 
procedimiento se dio conocimiento del mismo a dicha señora. Además, 
en cumplimiento de este artículo. en relación con el 96 del mismo Re­
glamento y del 1.413 del Código civil, se debió aprobar el remate de la 
finca por el Juez, no sólo en representación de don Federico Chazal 
Dubois, al que por error se le denomma Francisco, sino ta'mbién en 
representación de la esposa. Segundo: Haber sido anunciada la subasta 
de la finca B y haber sido rematada por el tipo o valor de 100.000 pe­
setas y resultar de la inscripción de hipoteca que se tasó a tal fin en 
él doble de lo que dicha finca responde por principal, y como esta 
finca B, que tiene el número registra! 10.608 y no el 16.608 como por 
error se dice en el auto, responde, según la inscripción de la hipoteca 
ejecutada, que es la quinta y no la cuarta como se expresa en dicho 
auto, de 100.000 pesetas de principal, resultó en la escritura, tasada 
para subasta en el valor de 200.000 p(':'setas, 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.' del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Tercero: Según re­
sulta de nota marginal fechada el 23 de agosto de 1961, puesta en la 
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inscripción quinta de hipoteca, que es la ejecutada, se expidió a ins­
tancia del Juzgado de Primera Instancia de Getafe, que inició la eje­
cución de la hipoteca, la preceptiva certificación de dominio y de car­
gas; en dicha certificación se comprendieron ocho embargos que fueron 
anotados preventivamente el año 1960 y que fueron cancelados por 
caducidad por notas marginales de 17 de abril de 1!Hi5, o sea, con 
posterioridad a la expedición de aquella certiticación, y al no hacerse 
reí'erencia a ellos en el auto ni haber sido ·citados los respectivos acree­
dores se demuestra que con posterioridad a aquella certificación í'ue 
expedida otra, aunque de ello no hay constancia en el Registro, que 
ya no comprendia tales anotaciones por estar canceladas y cuya nueva 
certificación se aportó a los autos, lo que se demuestra por el hecho 
de expresar uno de los resultandos que de la certificación del Registro 
presentada resulta que existe una anotación de embargo por un im­
porte de 2.000.000 de pesetas a tavor de don Asensio Arin, a quien se 
le notificó la existencia del proc·edJmiento; esta nueva anotación 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 Instrucción número 5 de Madrid en el sumario núme­
ro 442 del afio 1963 que se sigue por estafa contra el deudor hipotecario 
Federico Chazal Duboi~ y contra otro, y para responder de 2.000.000 de 
pesetas. El mandamiento que la ordenó íue presentado en el, Registro 
por el citado Asensio Arín Dorronsoro y no Dorronasen como por error 
dice el auto, aunque se ha subsanado ahora este error en la nroviden­
cia de 10 de junio de 1968, pero sin que dic-ho señor tenga interés alguno 
en el citado sumario ni en la subsiguiente anotación preventiva de 
embargo; dicho mandamiento motivó primeramente el asiento de pre­
sentac-Jón 563 del Diario 12, practicado el 12 de junio de H!65, y fue 
nuevamente presentado por el mismo Asensio Arín Dorronsoro el 5 de 
abril de 1966, asiento 2.086 del diario 15, y por existir un defecto sub­
sanable motivó una anotación de suspensión en el libro especial con 
techa 26 de abril de 1966. Por un segundo mandamiento del mismo Juz­
gado, presentado por don Jesús López Hierro el 25 de junio de 1966 
bajo el número 2.374 del Diario 16, fue ordenada la prórroga por 
180 días de aquella anotación de suspensión, lo que se verificó el 23 de 
juma de 1966, en el mismo libro especial. Por un tercer mandar111ento 
expedido por el mismo Juzgado de Instrucción número 5 de 1'.-ladrid, 
presentado por don Jesús López Hierro el 16 de agosto de 1966, según 
el asiento 1.166 del Diario 17, y por haber sido subsanado el defecto se 
ordenó la conversión en anotación definitiva de embargo de la de 
suspensión 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
nistración de Justicia y a responder la finca de 2.000.000 de pesetas. 
En consecuencia, no resulta notificado el Juzgado de Instrucción nú­
mero 5 de Madrid, de la existencia del procedimiento ejecutivo de la 
hipoteca como ordena el párrafo 2.0 rte la regla 5.a del articulo 131 de 
la Ley Hipotecaria y a los efectos prevenidos en la misma. Por ser 
irísubsanables estos ·defectos no procede tomar anotación de suspen­
sión aunque fuere solicJtada. Suspendida la inscripción del precedente 
documento por los defectos subsanables siguientes: Primero: No acom­
pafi.arse las cartas de pago de las liquidaciones Til6533 y T25802 moti­
vadas por esta adjudicación y que han de quedar archivadas en el Re­
gistro, según dispone el articulo 256 de la Ley Hipotecaria. Segundo: 
No acompañarse la declaración hecha al Ayuntamiento a efectos del 
arbitrio de plusvalia como exige el artJCulo 110 del 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, según 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 aquí por reproducidos. Suspendida la 
cancelac1ón por los defectos subsanables siguientes: Primero: Han de 
expresarse correctamente los datos registrales de la inscripción 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 follo 229 del tomo 421, 
libro 158 de Villaverde, y expresarse los datos registrales de la ano­
tación preventiva de embargo tomada a favor de la Administración 
de Justicia y no a favor de Asensio Arin Dorronsoro, que fue ordenada 
por el Juzgado de Instrucción número 5 de Madrid, y que es la letra H 
obrante al folio 232 del tomo 421, libro 158 de Villaverde. según previene 
el articulo 233 del Reglamento Hipotecario. Segundo: No acompañarse· 
la carta de pago correspondiente a la liquidación número T28803 moti­
vada por las cancelaciones ordenadas y que ha de quedar arc·hivada. 
en el Registro, según previene el articulo 256 de la Ley Hipotecaria. 
Los defectos insubsanables al principio referidos 1mpiden tomar ano-
tación de suspensión aunque se solicitase". . 

Don José Ramón Novoa Valencia interpuso recurso gubernativo con­
tra los defectos insubsanables de las anteriores notas. El Presidente de· 
la Audiencia revocó la nota del Registrador. Y éste recurrió en apela­
ción a la Dirección General, la cual confirma el auto apelado con base 
en la siguiente doctrina: 

B) Doctrina de la Dirección 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 acción hipotecaria, por su propia natu­
raleza, confiere a su titular, tal como e5tablece el articulo 129 de la Ley­
Hipotecaria, un poder directo sobre la finca que le autoriza. caso de 
incumplimiento de l::l. obligación garantizada, a poner en venta el in­
mueble. a lo que ya prestaron su consentimiento en el momento de 
la constitución de la hipoteca tanto el marido deudor como su mujer, 
por lo que han de sufrir las consecuencias que puedan derivarse. y por­
ello la intervenc·ión en el procedimiento de ejecución es mínima y en 
el caso de la mujer intrascendente, en situación 8imilar a cómo 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 señalado. 

El segundo defecto plantea el problema de las facultades de califi­
cación de los Registradores en cuanto a documentos expedidos por la. 
autoridad judicial, ya que en el testimonio del·auto de adjudicación pre­
sentado aparece que la cantidad tipo que sirvió para la subasta fue infe­
rior a la pactada en la escritura de constitución de hipoteca que figura 
en los libros registrales, por lo que, según la nota discutida, existe un 
obstáculo derivado ·del propio Registro, que Impide la inscripción, dado· 
que los trámites del procedimiento son inalterables por voluntad de las· 
partes, según establece el artículo 129 de la Ley: pero es de observar 
que en la calificación de los documentos judiciales, el Registrador, 
con arreglo al articulo 99 del Reglamento Hipotecario, no ha de en­
trar en los fundamentos qUie sirvan de base al fallo del Juez o Tri­
bunal, por lo que, al haber estimado la Audiencia que no procedía la. 
nulidad de lo pactado -con revocación del auto del Juez que lo había. 
ordenado- y tratarse de una resolución ya firme, es forzoso que se· 
ha de acatar su decisión. 

En relación con el tercer defecto, que la nota marginal a que 
se refiere la regla cuarta del artículo 131 de la Ley Hipotecaria. tiene 
la virtualidad de dar a c"Onocer, como 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 extensión de aquélla, adquieran 
algún derecho sobre la finca, y para éllos hace las veces de la noti~ 
ficaclón exigida para los acreedores y titulares de cargas comprendidos 
en la regla quinta, o sea, Jos posteriores a la constitución de la hipo­
teca, a fin de que si quieren puedan intervenir en el procedimiento 
para defender sus derechos. 

En consecuencia, que practicada en el Registro la nota marginal 
el día 23 de agosto de 1961, carece de trascendencia la notificación, 
posiblemente no totalmente ajustada a derecho, hecha, no al titular, 
sino al presentante de un mandamiento de embargo, cuya anotación 
se practicó en el año Hl6G, ya que no era necesario realizarla. y ·al 
mismo resultado habrá de llegarse respecto de la falta de notificación 
a ios titulares de las anotaciones practicadas con anterioridad a la 
expresada nota, pues el defecto evidente ha dejado de serlo desde el 
momento que Jos embargos fueron cancelados por haber transcurrido 
el plazo de caducidad. · 

C) Comentario.-El credito hipotecario. como cualquier otro tipo 
de crédito, tiende a su cumplimiento, a sn realización. Esta .pretens:ón 
de cumplimiento se obtiene de una de dos maneras: Voluntariamente, 
mediante el pago hecho por el deudor o por un tercero. O bien, de 
manera forzosa, a través de la correspondiente reclamación judicial y 
subsiguiente ejecución en los bienes del deudor. La garantía hipotecaria 
despliega su eficacia mediante la realización del valor en cambio de 
la cosa hipotecada y su dedicación al pago del crédito garantizado. 
De los varios procedimientos de ejecución hipotecaria, el más frecuen­
te y quizás el más eficaz sea el regulado en el artículo. 131 de la Ley 
Hipotecaria. En relación con este procedimiento se suscitan en el pre­
sente recurso diversas cuestiones. Veamos algunas ele ellas en forma 
separada y muy sucinta: 

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

El artículo 1.413 del Código civil exige el consenbniento de la 
mujer casada para los actos de dispdsición sobre bienes inmuebles ga­
nanciales. En caso de venta de una finca rüstica o urbana de esta 
naturaleza se precisa que el consentimiento contractual sea prestado· 
conjuntamente por marido y mujer El articulo 1.413 resulta aplicable 
evidentemente a las ventas voluntarias. ¿También a las forzosas? 
Cuando como consecuencia de la ejecución de una sentencia condena­
toria al pago de cantidad, se rende en pública subasta una finca del 
deudor de naturaleza ganancial para hacerse pago con el precio que 
se obtenga al acreedor ejecutante, ¿será también necesario el consen­
timiento o la intervención de la mujer? El artículo 1.413 no distingue 
para su aplicación 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 actuación del Juez (aprobación judicial del remate o de la adjudi­
cación). Ausencia de consentimiento que se traduce causal mente en 
que el Juez actúa movido por una pretensión o ¡nstancia procesal 
de ejecución, y subjetivamente en que no interviene el clueiio sino el 
órgano judicial. A pesar de lo cual, tampoco aqui es inoperante la. 
voluntad del ejecutado. Porque al prestar su consentimiento para la. 
constitución de hipoteca, consintió en todas las consecuencias iuri-: 
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d:cas de la garantía hipotecaria. Y entre ellas. fundamentalmente, la 
ejecución procesal y la venta en púb!ica subasta de la cosa dada en 
garantía. Por ello, y porque la diferencia entre los efectos de ambos 
actos no es tan importante como pudiera pensarse (1), creemos con 
DíEZ PrcAzo, que la ausencia de negocio jurídico no puede servir para 
deducir la ausencia de venta; y· que no hay dificultad teórica insupe­
rable para admitir que la compraventa pueda nacer tanto de un acto 
de las partes (contrato) corno de un acto de las partes con el Juez 
(proceso 1 (2). 

La finalidad del nuevo artículo 1.413 fue conceder a la mujer una 
mayor protecctón c;cntro de la sociedad de gananciales. Y para ello 
arbitró, entre o.tros medios, el de exigzr su intervención dtrecta en los 
actos dispositivos sobre bienes inmuebles. Como muestra ele la coti­
tulandacl que ambos cónyuges iienen subre los bienes comunes. Lo cual 
se manifiesta a través de la correspondiente atribución ele cotitular:dad 
en la facultad dispositiva, cuando ésta atecta a los bienes considerados 
tradicionalmente como más valiosos. Esta intervención de la mujer 
mediante la necesaria prestac~ón de su consentimiento negocial garan­
tiza su control de los actos dispositivos. 

De acuerdo con esta interpretación finalista, si el consentimiento de 
la mujer se aplicara a las ventas voluntarias. pero no a las forzosas, 
seria muy fácil defraudar en la práctica aquella norma imperati.va que 
exige su intervención. Sobre todo a t1avés del reconacimiento de una 
deuda falsa hecho por el marido solo. Al no pagarse voluntariamente 
la deuda asi establecida, la ejecución procesal del crédito y el embargo 
subsiguiente de algún inmueble ganancial desataría inmedwtamente su 
venta a favor clel acreedor o de tercera persona (rematante en la su­
basta!, habiéndose prescindido para ello del consenttmiento y control 
de la esposa. Tan clara resulta esta consecuencia, que la mayor parte 
de la cloctrina la ha recogido como argumento en contra de la aplica­
ción de aquel criterio. Y la propia Di.rección General, en la Resolución 
de 25 de enero de 1960, dictada en virtud de consulta formulada por 
el Consejo Superior Bancario. sancionó expresa y termi1wntemente la 
doctrina que EJxige el consentimiento de la mujer para cualquier ttpo 
de enajenación de inmuebles gananciales, ya se realice el acto dispo­
sitivo mediante una venta voluntaria o 1udicial (3). A este plantea­
m:ento obedece la norma contenida en el articulo 144 R. H. y las nu­
merosas Resoluciones del Centro Directivo que recientemente la hart 
interpretado ( 4). 

( 1l La. tra=nl.Sión se opera desde el ejecutado al adjudkatario, el cual 
trae causa, en cuanto a su adqUi2ición, del prop1etario anterior. Aunque por 
virtud de la ejecución hipote-caria se ex-tingan las cargas posteriores a la. 
hipoteca ejecutante, la finca se transm~te en la ·.subasta en la misma situac\ón 
jurídica lé'n que se encontraba ::uando se constituyó la hipoteca. 81 acaso po­
dría recogerse como pequeñas muestras d.!ferenc1adoras de ambas fígw·as, el 
clistinto juego que en ellas tienen lo.;; vicios del consentimiento y el posible 
ejer-cicio de los derechos de tanti'X> y retracto 

(2) Los liamados· contratos forzosos, «A. D. C.», IX-!, pág. 95, nata 38 
(3) «El articulo 1.413 del Código c1vil no distingue entre ena¡enac10nes 

voluntanas y forzosas, y el excluir é;;tas, como pretende el Conse¡o Superior 
Bancario, de la necesidad de la mtervención de la mujer haría mejicaz lf\ 
reforma del Código civ1l, pues por el sencillo sist-ema de girar una letra de 
cambio y utlllzar el procedimiento e¡ecut!Vo, se llegaria a la ena¡enación de 
inmuebles y establecinuentos mercantiles sin c:>n.3enhmiento m conocimiento 
de la mu¡er». . 

Cfr. también la Resolución de 11 de febrero de 1964. 
(4) Vid. por lo que se refiere a las anotacwnes de embargo, las Resolu­

ciones de lr1, 20, 21 y 24 de febrero de 1964; 13 y 18 de abril de 1964 y 9, 13 
y 14 de cliciembre de 1966. 
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Parece, por tanto, necesario el consentimiento de la mujer-O·, al. 
menos, su conocimiento de los procedimientos de embargo de finca!J• 
comunes por deudas del marido-para todo acto que implique o pue·da 
implicar la enajenación de un bien inmueble ganancial, sea cualquiera 
la forma en que esta enajenación se real!ce. 

La ejecución lzipotecaria termina con la pública subasta y· la ad­
judicac:ón judicial de la finca hipotecada a favor del rernateulr. ¿Qué 
decir ele c:ste acto de enaJenación! El Registrador intervinienl<' en el 
presente recurso estimó que, por tratarse de fincas ganauciales, debia 
seg!!irse el procedimiento ejecutivo contra ambo.-s cónyuges o, vor lo 
menos, ciar conocimiento ele aquél a la muier, aplicando a la hipoteca 
por analogía el requ:sito del articulo 1<14 de la Resolución Hipotecaria .. 

Que el consentimiento de la mujer era necesario como tramite previo 
a la veuta jadicial ele las fincas ejeczdadas es algo que parece claro, y 
no necesita mayor justificación después de todo lo dicho. Lo qne ya 
no resulta convincente es el argumento esgrimido r-or el funcionario 
calificador. Como antes indicábamos, el consentimiento de la mujer 
es requisito imprescindible para que la hzpoteca puecZa constituirse. 
El negocio constitutivo de esta garantía real encierra un acto de gra­
vamen sobre un bien inmueble que, cuando es de naturaleza ganancial, 
postula el necesario co-:z,sentimiento .:le ambos cónyuges. S:n ese con­
sentimiento conjunto el negocio sería incompleto, inejicaz; y, lo que 
es más grave, no susceptible ele inscripción. Lo cual snpondría, por 
tratarse del derecho de hipoteca, su inexistencia. Pero en el caso que 
nos ocupa, ambos cónyuges consintieron la hipoteca y ésta había s~do 
inscrita. Evidentemente, la prestación de consentimiento hecha ]JOr la 
mujer casada a la constitución de la hipoteca implicaba la aceptación 
de todas sus consecuencias. Y entre ellas, la contonmdad con la ulte­
rior venta judicial de la f;nca hipotecada, que es el efecto más típico 
de la garantía hipotecaria. No cabe alegG,r, pues, que la mujer no con­
sintió en la venta judicial. Ni aplicar por analor;ía al caso de la hipo­
teca la norma clictada por el artículo 144 del Reglamento Hipo·tecarfo. 
Porque en las deudas contraiclas por el marica durante el matr:rnonio, 
la mujer no ha intervenido. pudo no tener conocimiento de ellas, y 
es lógico que consienta-o al menos se le notifique-el embargo para 
que la e1ecución de la finca ganancial llegue a consumarse. Lo que en 
la hipoteca no ocurre. 

La Dirección General concluye, en cd.ntra de la opinión iel Reg(s­
traflor. que no era necesario ese requisito procesal de la demanda hipo­
tecaria. Y niega el detecto seii.alado. Con cuya interpretación estamos 
completamente 'eJe acuerdo 

Al formular este primer detecto. el Registrador añadió algo más: 
Que el Juez, al aprobar el remate, debió hacerlo en representación de 
ambos cónyuges. y no sólo del marido, corno parece había ocurr~cl.o en 
este caso. Cuestión comr:lementaria que, a mi juicio, si es importante, 
y rto parece tuvo trascendencia en la resolución del recurso. 

El proceclimiento del articulo 131 termina con auto en que el Juez 
aprueba la adjudicación de la finca a favor del rematante, en repre­
sentación del dueño de los bienes hipotecados (regla J7.a art. 131). Res­
pecto de los b:enes inmuebles gananciales, ¿puede estimarse que su 
único aueño es el marido, o no será más procedente admitir una coti­
tularidad de ambos esposos sobre este tino de bienes, sobre todo des­
pués de la reforma de 24 de abril de 1958? He ahí el problema básico, 
siempre ta?t discutido, en el que no podernos entrar ahora. Planteado 
el entendirninento rle aquel precepto desde otra perspectiva más prec:sa 
Y. quizá, más fecunda, el Juez actúa en representac(ón de los titulares 
registrales en cuanto éstos son r/.estinatarios de la facultad de dispo­
sición. Porque el Juez está realizando un acto dis¡;ositivo sobre la 
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finca hipotecada que se enajena en pública subasta. Y como tal, debe 
actuar en representación de aquellas personas a quienes la Ley a.tri­
buye el ejercicio de la facultad dispositiva, sean o no al mismo tiempo 
propietarios. Lo que parece definitivamente claro, en mi opinión al 
menos, es que sobre los bienes inmuebles gananciales la facultad de 
disposzción corresponde conjuntamente a marido. y mujer (5). Por eso 
el Juez, al aprobar el remate, debió actuar en representación de ambos 
cónyuges. 

El hecho de que el Juez interviniera en aquel acto sólo en repre­
sentación del mariclo, ¿debe estimarse como detecto que impida la ins­
cripción? La respuesta, es, por lo menos, ~dudosa. Desde el punto de 
vista material, la necesaria intervención de la mujer y su control del 
acto de gravamen quedaron cumplidos cuando la esposa prestó su con­
sentimiento para la constitución de hipoteca Pero desde el punto de 
vista jonnai, de representación de la mujer por el Juez en el acto de 
adjudzcación con que termina el procedimiento ejecutivo, no parece. 
aventurado pensar que entra1ia la omisión de un requisito legal, y que 
puede constituir un detecto ¡;ara la inscripción. s~ es susceptible de 
calificación por el Registrador. Lo cual nos lleva de la mano a otro 
tema más complejo: la calificación registral de los documentos judi­
ciales. Terna al que en Se@ida nos referiremos. Desgraciadamente esta 
cuesíión no fue tenida en cuenta en el recurso. 

2. Según la regla 9.• del artículo 131 de la Ley Hipotecar:a, «servirá 
de tipo para la subasta el pactado en la escritura de constitución de 
hipoteca, y no se admitirá postura alguna que sea ~nferior a dicho 
tipo». En el presente caso, la finca hmotecada salió a subasta y tue 
adjudicada en la cantidad de 100.000 pesetas, cuando. en la inscripción 
de hipoteca estaba tasada justameute en el doble, correspondiendo 
aquella canticlad al importe del principal del crédito garantizado. Sor­
prende, en verdad, una anomalía procesal tan llamativa. Cuando la 
regla 9." transcrita es tan tajante en su formulación, '} el artículo 129 
de la Ley Hipotecaria impide erpresamente que los trámites -egulados 
por el articulo 131 de la Leí! Hipotecaria puedan ser alterados por 
convenzo entre las partes: Derecho procesal imperati'!Jo, de carácter pú­
blico, no sometido a ·la autonomía negocial. Tan es así que el propio 
Juzrtado de Getate que conocía de la ejecución, acordó de oficio la 
nulidad ele la subasta por tal motivo, consc~ente de la invalidez de la 
misma por aquel vicio procedimental. 

Y aquí viene lo más {)Orprendente: recurrida la resolución judicial 
que decretó la nulidad de la subasta, la Audiencia Territorial, en trá­
mite de apelación, declaró b;en hecha la subasta y ordenó que con­
tinuara el proceclimiento. ¿Cómo es esta posible? De acuerdo con el 
informe del Registrador, que en este punto resulta inconmovible, la 
regulación procesal contenida en la Ley Hipotecaria es de inexcusa­
ble cumplimiento. Y obliga tanto al Juzgado que tramita el procedi­
miento, como C!l Tribunal que conozca en apelación de cualquier inci­
denc:ia del mismo. 

Para la resolución práctzca ele este problema, se interfieren dos ideas 
contradictorias: Por un lado, la neces:dacl de que el Registrador cali­
fique y enjuicie escrupulosamente la kgaliclad, validez y perfección de 
los actos cuya inscripción se solicita. para evitar que la publicidad 
registral ampare situac;ones jurídicas inválidas o nacidas en contra 
de requisitos legales. Por otro, la eticacw absoluta que despliega toda 
resolución judicial firme, cuando declara la validez de un acto some­
tido a su decisión jurisdiccional. 

(5) Vid. mi Comentano a la Resolución de 28 de marzo de 1969 en esta 
REviSTA, núm. 475, págS. 1.671 y SlgS. 
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Por este camino desembocamos en el planteamiento de un tema 
nada pacífico y realmente necesitado de revisión: la calificación regis­
tral de los documentos judiciales, su extensión, competencia del Regis­
trador para esta actividad, vinculación que la previa resoluc;ón judi­
cial tiene para el funcionario calificador aún en los supuestos-real­
mente excepciqnales-en que infrinja un requisito legal, como parece 
ocurrir en el presente caso, etc., etc. En el terreno positivo, el articu­
lo 99 del Reglamento. Hipotecario limita la función calificadora en 
estos supuestos a cuatro extremos: competencia, congruencia, formali­
dades extrínsecas del documenta y obstáculos nacidos del Registro. 
Pero el problema está en precisar en cada caso la extensión con que 
deben aplicarse estos conceptos. Y pre.ountarse por la justificación ob­
jetiva de ese cuádruple contenido así limitado legalmente. El tema es 
demasiado polémico y demasiado extenso para ser abordado aquí. Cons­
te al menos su importancia práctica. Y la necesidad de que le dediquen 
su atención los estudiosos. Para una mayor clarificación y más justa 
resolución de las abundantes cuestiones prácticas 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
ción legal de un obstáculo registral, según la expresión que utiliza el 
artículo 99 del Reglamento Hipotecario. Pero a la hora de decidir 
entre aquellas dos ideas contradictorias a que antes nos hemos refe­
rido, la Dirección General se inclina por la verdad judicial contenida 
en la resolución firme de la Audiencia, resol1;,ción que se estima inata­
cable y respecto de la cual el Registrador uo puede entrar en sus fun­
damentos. Esta doctrina es perfectamente defendible, dada la eficacia 
de los pronunciamientos judiciales. Pero, en nuestra opinión, conduce 
a resultados no satisfactorios en la práctica. Porque, en el presente 
caso, el incumplimiento de un trámite procesal y la vulneración del 
precepto legal que lo regula, resultan evidentes Sean cualesquiera las 
razones que pudieran mover a la Audiencia a estimar la validez de lo 
actuado. La regla 9.a del artículo 131 en relación con el 129 no admite 
otra interpretación. Parece legalmente justo y técnicamente incontro­
vertible que el Registrador pudiera-y debiera-apreciar ese detecto y 
suspender la ó71Scripción por tal motivo. Pero ello exigiría, quizá, una 
nueva regulación más precisa y detallada de la callticación registral 
de los documentos judiciales. Lo que aún no se ha realizado. 

3. Cuando el Registrador expide la certificación de dominio y car­
gas a que se refiere la regla 4.a del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, 
en el procedimiento ejecutivo que este artículo regula, "debe hacer cons­
tar aquel elato por nota al margen ele la inscripción de hipoteca que 
va a la ejecuc'ión (regla 4.n .párrafo 4.0

). La doctrina más reciente ha 
estimado unánimemente (RUIZ ARTACHO, ROCA SASTRE,, CHICO Y/ BONILLA) 
que el efecto típico de esta nota marginal es dar a conocer la exis­
tencia del procedimiento ejecutivo y de sus consecuencias a todos los 
adquirentes de derechos sobre la finca hipotecada con posterioridad 
a esa nota. En etecto, los qdquírentes posteriores al momento en que 
se expidió la certificación conocieron -o pudieren conocer- que la 
hipoteca anterior estaba en trámite rle ejecución procesal. Y que podía 
afectarles los resultados cancelatorios y extintivos de la ejecución co­
menzada. De acuerdo con la publicidad registral, la existencia del pro­
cedimiento ejecutivo es directamente oponible a los adquirentes poste­
riores en virtud de aquella nota marginal. Se trata de una nota mar­
ginal de modificación jurídica, según la terminallogía de RocA 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
ción, tal como se regulan en el articulo 131, se hace sólo a los titulares 
de derechos inscritos con anterioridad a aquella nota marginal (reglas 
3.• - 3.0

• 4.' y 5.n art. 131). Respecto de los tztulares posteriores, no es 
necesaria la notificación porque ya quedan advertidos de la iniciación 
del proceclimiento y del riesgo que corren con ello, en v~rtud de la nota 
marginal. En este sentido, los titulares de derechos sobre la cosa hipo­
tecada pueden ser clasificados en dos grupos, según el mt:Jmento de la 
respectiva adquisición de su ·situación registral: los anteriores a la 
nota marginal, que deben ser notificados en todo caso de la existencia 
del procedimiento. Y lo.s posteriores a la nota, que no necesitan ser 
notificados por la publiciclad resultante de ese asiento accesorio. Así 
lo ha entendido reiteradas veces la jurisprudencia del Centro Direc­
tivo (6). 

Tan convincente y clara doctr;na aparece aquí aplicada por la Direc­
ción General en dos extremos concretos del presente recurso: 

a) La existencia del procedimiento se notificó a don Asensio Artn. 
Pero en la realiclad resulta que este señor no era el titnlar de una 
anotación de embargo--como, por otra parte, parece desprenderse de 
la certificación registra! expedida según la relación de hechos del re­
curso--, .sino mero presentante del mandamiento judicial de embargo 
que causó. después de diversas vicisitudes, la anotación correspon­
diente a favor de la Administración de Justicia, por un importe de 
dos millones de pesetas, resultante del sumario seguido por estafa 
contra el deudor hipotecario. Siendo esto así, es evidente que la notifi­
cación practicada al se1ior Arin lo fue indebidamente. Sin embargo, la 
Dirección General niega virtualidad a la notificación defectuosamente 
practicada en esos térmmos. Por la elemental y válida razón de que 
la repetida anotación ·de embargo fue extendida en 1966, techa muy 
posterior a aquella otra en que se formalizó la nota marginal ele haber­
se expedido la certificción registral (23 de agosto de 1961). Y, por tanto, 
era legalmente innecesaria la notijicac!ón procesal irregularmente 
practicada. Y no se justificaba la apreci'ación de tal detecto, por ser 
irrelevante. · 

b) Igualmente se discutía si debió notificarse el procedimiento a 
los titulares de diversas anotaciones preventivas de embargo anterio­
res en su techa a la de la nota marginal, pero canceladas después por 
caducidad. Porque de estimarse esta exigencia positivamente, la omi­
sión de las notificaciones podía constituir defecto impeditivo de la 
inscripción. Como indicó el Registrador en su nota calificadora. La 
Direcc;ón General tampoco dió trascendencia a esa falta de notifi­
cación, alegando· que no tiene importancia práctica aquella omisión, 
porque habiéndose cancelado aquellas anotaciones antes de la techa 

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

Según esta última, del examen de las reglas 4.• y 5.• del a<~"tículo 131 de 
la !Jey Hipotecaria se deduce con claridad que el legislador pretende dar a 
conocer a los titulares del mmueble y de los derechos reales posteriores a la 
hipoteca de cuya ejecución se trata la ex1stencia del procedimiento, facul­
tándoles para poder subrogarse en el lugar del actor mediante el pago de la:i.l 
cantidades reclamadas: que mediante nota marginal se hará constar haber 
expedido la certificación prevenida en dicha reg·la 4.•, lo cual, según la doc­
trma de este Centro Directivo, no imphca un cierre registra!, ·sino que más 
bit>n opera como una condición resolutona, cuyo juego determinari la can­
celación de todos los asientos practicados con posteriOridad al de hipoteca.· 
que sea base del pro::e<limiento, según lo dispuesto en el artículo 233 del Re­
glamento Hipotecario. 
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del auto judicial de adjudicación de la tinca hipotecada, había desapa­
recido. la situación registra! de los acreedores embargantes que legiti­
maba su intervención en el proc~dimiento ejecutivo. 

La aceptación de este razonamiento parece más dudosa. Porque si 
la ejecución debía notificarse a los titulares anteriores de cargas ins­
critas (art. 131 - 5.·' L. H. y 225 R. H.i, no se podía privar a estos del 
derecho a intervenir en el procedimiento pagando el crédito1 garanti­
zado, suspendiendo la ejecución si así les convenía, y subrogándose en 
la situación jurídica del actor ejecutante (art. 131 - 5.a). Es el problema 
de la protección registra! de los derechos inscritos cuando el asiento 
que los publica tiene un breve plazo de vigencia: supuesto que prin-
cipalmente se plantea en las anotaciones preventivas. ., 

En atención a este último argumento, creemos que la solución auto­
mática dada aquí por la Dirección General es menos convincente. Y 
que su generalización podría dar lugar a alguna situación injusta. 
Aunque quizá en el caso planteado estuviera más justificado ese crite­
rio de la irrelevancia de las notificaciones que no llegaron a prac­
ticarse. 

M. A. G. 


