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ESTUDIOS






La certificacidn con informacidn
continuada y la informacidén
continuada sin certificacién

SUMARIO: Presentacién.—A) La solicitud: a) Clases. b) Requisitos. ¢} Presenta-
cién. a’) Personal. b’) Por correo. d) Calificacién previa. ¢) Personas con dere-
cho a esta certificacién. f) Duracién de efectos.—B) La tramitacion: a) Pre-
sentacién en el Diario. b) Expedicién de la certificacidn. ¢} Entrega o remisién
de la copia. d) Notificacién. a’) Objeto. b’) Contenido. ¢’) Plazo. d’) Lugar.
¢’) Destinatario. f’) Medio. g’) Constancia. ¢) Cierre del «expediente».—C) E!l
valor de la certificacion: a) Valor préctico (utilidad), b) Valor probatorio.

PRESENTACION

El Real Decreto 3503/83, de 21 de diciembre, publicado en el Bole-
tin Oficial del Estado de 23 de febrero de 1984 y que entrard a regir el
dia 1 de abril de este afio, ha venido a, entre otras cosas, establecer y
regular mediante una minirreforma reglamentaria el derecho de determi-
nadas personas a recibir durante cierto plazo informacién a domicilio,
sobre las variaciones que, de recaer calificacién registral favorable, pue-
den producirse en el contenido del Registro referente a una finca o dere-
cho inscritos.

Para ello ha desplazado el contenido del articulo 354 del Reglamento
Hipotecario al 353 y al quedar aquel vacio ha introducido en él una de-
tallada regulacién de aquel derecho, que por lo que dice la breve Expo-
sicién de Motivos del Real Decreto, se propone conseguit «una mayor
comodidad para el destinatario de la publicidad registral».

No sé si esa comodidad se conseguira, puesto que al destinatario de
la publicidad registral, que es el tercero, no se le concede, con buen acuer-
do, el derecho de solicitar la informacién; pero en cambio es de temer
que si proliferan las certificaciones que se introducen, se produzca algiin
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entorpecimiento del Registro, en el que, por un lado, habrd que organizar
el servicio de notificaciones (partiendo en este punto desde cero), y por
otro llevar un libro més para consignar las fincas de las que se solicite
este tipo de certificacién y consultar tal libro a continuacidén de practicar
cualquier asiento de presentacién.

En estas notas me propongo hacer una sistematizacidon y comentario
critico de la aludida regulacién del articulo 354, distinguiendo en mi
exposicion: _la, solicitud de certificacién con informacién continuada. Ia
actuacién del Registrador que provoca tal solicitud (es decir los trdmites

o procedimiento que le siguen) y el valor dc este nuevo tipo de certi-
ficacidn. ‘

A) LA soLICITUD

a) Clases o

Distingue el articulo 354 entre solicitud de certificacién con infor-
macién continuada vy solicitud de informacién sin certificacién. Pero los
requisitos de ambas solicitudes son. por la remisién del nimero 9. los
mismos. sin mds diferencia que en el segundo caso habra de hacerse cons-
tar en la solicitud que el solicitante conoce ya la situacién registral, re-
quisito éste cuya exigencia no es muy comprensible porque si el intere-
sado s6lo solicita informacidn, él sabrd por qué no la pide mas quc sobre
las alteraciones futuras y no sobrc el contenido registral actual.

b) ‘Requisitos

Me refiero aqui a las circunstancias que han de expresarse en la soli-
citud que sc presente en el Registro o se remita a él, a saber:

1. Peticién de que sea expedida certificacién y precisamente del tipo
que estudiamos. es decir con informacién continuada.

2. Descripcién o al menos resefia suficiente para su localizacion en
los libros registrales, de la finca o derccho a que haya de referirse la
informacién, que no podran ser mas de uno y han de hallarse inmatricu-
lada aquélla o inscrito éste. )

3. Domicilio para notificaciones.

4. Medio por el que se desea se haga la notificacién (telégrafo o
correo certificado). ;

Sobre estos requisitos volveremos mds adelante.
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¢) © Presentacion

La presentacién de la solicitud en el Registto podrd hacerse personal-
mente, 0 por cotreo.

a’) Personal.

Como luego veremos, es limitado el nimero de personas que pueden
solicitar la certificacién que' nos ocupa. Pero (sSlo esas personas podrdn
presentar en el Registro la solicitud o serdn aplicables aqui también el
articulo 6 d) de la Ley Hipotecaria y 39 de su Reglamento para conside-
rar representante del interesado a cualquier presentante de la solicitud,
aunque el supuesto no encaje en la letra de dichos preceptos? No veo
inconveniente en aceptar esa representacion siempre que la firma del
solicitante se halle legitimada notarialmente, porque no hay razén para
exigir la legitimacién de la firma cuando la entrega en el Registro la hace
el Servicio Postal y no cuando la hace un particular y porque sin tal le-
gitimacién serfa facil burlar aquella limitacién de este derccho a detet-
minadas personas.

Y creo que incluso cabe que el Registrador exija la legitimacion
cuando la solicitud sea presentada por el mismo peticionario.

b’) Por correo.

El articulo 354,8 admite la posibilidad de que la solicitud se remita
al Registro por correo. Pero no se sabe si aqui serd aplicable o no el ar-
ticulo 418 del Reglamento Hipotecario (que en la reforma «ene menos
uno» de éste, fue bastante mejorado) referente a la presentacién en el
Registro de los titulos recibidos por correo, es decir si serd o no obligato-
ria para el Registrador la presentacién de la solicitud y caso afirmativo
en qué dia y a qué hora debe ser asentada en el Diario la solicitud .reci-
bida por la tarde. Quiza hubiera sido conveniente una referencia al ar-
ticulo 418 citado, para establecer su aplicabilidad a este caso o para re-
chazatla. -

Lo que si establece este apartado 8 es la exigencia de que la firma
de la solicitud se halle legitimada notarialmente y creo que en su caso
serd exigible la legalizacién del signo, firma y rdbrica del Notario legi-
timador. .

d) Cdlificacién previa o

A diferencia de lo que ocurre-con los titulos inscribibles que acuden
al Registro, aqui se establece una especie "de calificacién registral de la
solicitud, previa a la presentacién de ésta en el Diario, y una reaccién
también especial del Registrador frente a los defectos observados: «Cuan-
do no se cumplan las exigencias anteriores —dice el articulo 354,2—, el
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Registrador devolverd al peticionario, si ello es posible, uno de los ejem-
plares de la solicitud, con nota expresiva de las omisiones o insuficien-
cias observadas, haciendo constar este hecho mediante diligencia en el
otro ejemplar, que archivard seguidamente».

Ahora bien: la devolucién procederd cuando no se cumplan «las
exigencias anteriores», c¢s decir cuando no consie en la solicitud el ca-
ricter especial de la certificacién que se solicita, el domicilio para noti-
ficaciones o el medio deseado para practicar éstas: pero cuando el defec-
to consista en la inclusién de més de una finca o derecho o cuando el
peticionario no sea una de las personas a quienes se concede ¢l derecho
a obtener informacién continuada o cuando la firma del peticionario no
aparezca legitimada notarialmente, lo procedente no serd la devolucién
sino que ¢l Registrador se abstenga de practicar el asiento de presenta-
cidén, suspenda toda tramitacién y conserve la solicitud a disposicién del
peticionario.

e) Personas con derecho a certificacion con informacion

Estas son, segtin el nimero 3 del articulo que comento:

1.° «Los titulares registrales de derechos sobre la finca a que la
certificacién se refierc». Aqui estdn comprendidos ¢l duefio inscrito, el
titular de un derecho real menor inscrito (usufructo, uso, habitacién, ser-
vidumbre, hipoteca, etc.) v cada uno de los coprietarios de la finca;
pero han de excluirse, a mi juicio, el colindante que pueda ejercitar en
su dia el retracto de colindantes porque ni su derccho ha nacido ni menos
resulta inscrito en el Registro, y el arrendatario de la finca porque su
derecho (generalmente) no estard inscrito y su informacién a efectos de
retracto ya se verifica por otros procedimientos en virtud de lo dispuesto
en los articulos 47 y siguientes de la Ley de Arrendamientos Urbanos
v 87 v siguientes de la Ley de Arrendamientos Risticos.

2° Los conyuges de dichos titulares registrales. Al no distinguir el
articulo 354, habrd que entender que el cényuge podrd pedir esta certi-
ficacién cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio. Asi
es quc atin en €l caso de separacién de bienes (con separacién personal
o sin ella) la mujer (vgr.) puede disfrutar el derecho de recibir a domi-
cilio noticia de las actividades inmobiliarias de su marido. Se dird que
precisamente en ese régimen puede ser mds interesante la informacidn;
pero por un lado el interés puede ser malsano y por otro con negat infor-
macién a domicilio al cényuge separado no se le hubiera cerrado el Re-
gistro, por su «interés conocido».

3.° «Sus legitimos representantes». Estas tres palabras plantean sen-
dos problemas de interpretacion:
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— «Sus» ¢se refiere a los representantes de los titulares, a los de
los cényuges o0 a los de aquéllos y a los de éstos? No hubiera sido
dificil aclararlo: bastaria haber sustituido el posesivo por las pa-
labras «de éstos», «de aquéllos» o «de unos y otros», segiin la
voluntad del legislador, digo del reglamentador...

— «Legitimos». ¢Significa lo mismo «legitimo» que «legal», con lo
cual quedarian excluidos {os representantes voluntarios, o ha de
interpretarse como sinénimo de «genuino», de «auténtico», en
cuyo caso lo que quiso excluirse es la representacién verbal o in-
documentada? Creo mds aceptable esto ultimo, aunque no sea
mas que por no contrariar el aforismo latino potest facere per
aliud quod potest facere per se ipsumnt.

— «Representantes». No creo que queden excluidos los que més que
representantes sean Organos de las personas juridicas, puesto que
¢stas entrarian en el primer capitulo, es decir que los érganos
acttan como si fueran la misma persona juridica titular y los
apoderados como «legitimos representantes».

f) Duracion de efectos

El derecho a la informacién se adquiere por cierto tiempo (treinta dias
naturales), pero es de temer que la regulacién del articulo 354 no impida
que mediante el solapamiento de solicitudes sucesivas, el titular registral
pueda obtener a poco coste que el Registro quede a su disposicién para el
suministro de informacién a domicilio por tiempo indefinido, en detri-
mento de los demds usuarios de ese servicio piiblico.

En efecto: los asientos que han de notificarse son los que «se practi-
quen desde la expedicién de la certificacién hasta los treinta dias siguien-
tes»; pero una vez transcurridos los veinte primeros de esos treinta dias,
podra pedirse por el solicitante una nueva certificacién sobre la finca o
derecho de que se trate, con lo cual no sélo se dilata el plazo de infor-
macién sino que se obliga al Registrador a comunicar por partida doble
los asientos que se practiquen durante esos diez dias de solapamiento.

Ahora bien: el articulo 354,1, segundo péarrafo, habla de que no se
podri pedir durante esos veinte primeros dias «nueva certificacién sobre
la misma finca o derecho». Pero se ocurre preguntar: (certificacién ordi-
naria tampoco? (E informacién continuada sin certificacién? Y con-
testamos;

En cuanto a lo primero, que si negdramos la posibilidad de obtener
certificacién ordinaria, con esta especial, hariamos un flaco favor al soli-
citante que puede tener que acreditar vgr. al décimo dia, el contenido



262 ESTUDIOS

registral para lo que no dispondria mas que de la certificacién primitiva
y los telegramas o cartas recibidas.

Y en cuanto a lo segundo, que ubi éadem ratio, ibi idem jus debet
esse, y que por tanto el solicitante no podra obtener ni nueva certificacién
con informacién continuada ni nueva informacién continuada sin certi-
ficacidn.

B) LA TRAMITACION

En la actuacién del Registrador provocada por la solicitud de certi-
ficacidn con informacidén contmuada pueden distinguirse las siguientes
fases o partes:

a) Presentacion de la solicitud en el Libro Diario

La solicitud se presentara en el Registro por duplicado, al efecto de
que se extienda el asiento de presentacién en el Diario en la forma ordi-
naria. A continuacién de uno de los ejemplares se extendera la certifica-
cién y aquel parece que se devolverd al interesado. Pero no dice el pre-
cepto qué habra que hacer con el otro ejemplar de la solicitud, ;/quizi
archivarlo como sucede en el caso de que se devuelva uno de los ejem-
plares por defectuoso? i :

En el caso de que se "subsanen las omisiones o insuficiencias observa-
das por el Registrador, ;habrd que hacer constar 1a fecha en que accede
al Registro el ejemplar subsanado (que por cierto ya diferird del otro
ejemplar retenido por el Registrador) o bastard que conste por diligencia
en el ejemplar archivado? Creo que. esto tltimo sera suficiente para acre-
ditar la diligencia del Registrador.- -

Y no-hay que-decir que transcurridos los sesenta dias hablles de]
asiento de presentacion de la solicitud sin que se hayan subsanado las
insuficiencias u omisiones observadas habra de cancelarse dicho asiento
de presentac16n S CLoL C -

&

b) E,»pedzczén de la certtfzcac:én

@) La exped1c10n se verificars por el Registrador «en el plazo legal»,
pot el cual ‘habrd que entender el que fija la Ley (alt 236) para toda
clase de certificaciones.

b’) El Registrador expedird «dos e]emplares de certificacién». Pero
aqui conviene precisar qué significa esto: ¢dos certificaciones iguales... o
parecidas (porque cabe quie dos ‘cértificaciones sean” desiguales y ambas
verdaderas) tomadas ambas directamente de los Libros registrales o una
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certificacion tomada de los Libros y una copia de ella? Creemos que el
articulo 354 quiere significar esto Gltimo: no puede referirse a dos cer-
tificaciones propiamente dichas, porque ambas serian copias (literales
unas veces y en relacion o mixtas otras) de los Libros, por lo que no
podria decirse que una es original y otra copia. Lo extrafio es que el
Registrador, que ya tiene en su poder los Libros, conserve lo que el
precepto llama «original» y en cambio al interesado se le despache con
la copia. Es como si el Notario, que ya conserva la matriz, se quedara
lambién con la copia y entregara al interesado un testimonio de ésta.
Y como luego veremos esto no es cuestion baladi.

Tampoco estd claro qué es lo que ha de hacer el Registrador con el
original: lo retendrd, dice el articulo 354. Pero ;hasta cuando? ;/dénde?
cen calidad de qué?

En cuanto a lo primero, téngase en cuenta que el precepto estudiado
no habla de archivo sino de retencién, que tiene un cierto tono de pro-
visionalidad. La retencién sugiere la idea de plazo o de condicién: hasta
que transcurra un tiempo (vgr. los treinta dias naturales) o se cumpla
algo (vgr. se reclame por el solicitante).

¢Doénde? Porque en el Registro hay Libros y hay Legajos, pero, como
es natural, no hay documentos sueltos (salvo los pendientes de despa-
cho). Por ello y para evitar extravios, lo procedente sera incluirlos en el
Legajo de documentos puablicos. Ahora bien: la conservacién en los Lega-
jos.es por tiempo indefinido y si bien es normal que el Registro conserve
documentos extranos a él (con finalidades diversas), no lo es que haya
de ‘conservar otros cuyo contenido ya resulta de los Libros registrales.
Es como si al Notario se le obligara a conservar ademas de las matrices
de los instrumentos que autorice, una copia de los mismos.

Y en calidad de qué? (Es en depdsito a disposicién del solicitante
para su entrega al mismo al concluir el plazo de los treinta dias o cuan-
do sin haber transcurrido éste, lo reclame renunciando a toda informa-
cién posterior (vgr. por haber enajenado ya la:finca o extinguido el
derecho)? Si partimos de la idea, que luego expondré, de que'lo que ver-
daderamente hace fe es la certificacién original, parece que al solicitante
le interesara recabar esa al final del plazo y que ninguna razén hay para
negarsela, )

Y entre tanto, ¢podra el Registrador poner de manifiesto «a las per-
sonas que, a su juicio, tengan interés en consultarlo» el total «expedien-
te» (solicitud, certificacién y diligencias de notificacién) o serd «materia
réservada»? Como se.puede ir viendo, a pesar de la minuciosa regula-
ci6n reglamentaria quedan muchas lagunas en ella...
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c) Entrega o remision de la «copia»

Esta entrega o remisién al peticionario se hard constar por diligencia
en la certificacién original. Pero ¢cudndo serd entrega y cuindo remi-
sion? Quiero preguntar si el peticionario puede escoger entre una y otra-
o habra de acomodarse a lo que determine el Registrador en cada caso.
Al no establecerse en ningln precepto legal ni reglamentario la obligacién
de remitir al interesado el documento despachado, habra que entender que
el interesado no podra exigir la remision, sin perjuicio de que el Regis-
trador acuerde ésta cuando las necesidades del servicio lo permitan.

d) Notificacion

a’) Objeto.

El Registrador ha de informar al peticionario de todos «los asientos
de presentacion que afecten a la finca de que se trate y se practiquen
desde la expedicidn de la certificacién hasta transcurridos los treinta dias
naturales siguientes». .

Ahora bien: la certificacion segin el apartado 2, puede referitse a
una finca 0 a un derecho (vgr. el de hipoteca) y no se concreta si al
titular de la finca habrd de comunicéarsele el asiento de presentacién de
la escritura de cesién del crédito hipotecario o al titular de éste que ha
pedido informacidn sobre su derecho, el asiento de presentaciéon de la
escritura de constitucién de una servidumbre sobre la finca. Se dird que
todo afecta, mediata o inmediatamente, a la finca; pero en cambio no
puede decirse que todo afecte al derecho, porque por principio el titular
de un derecho no puede verse afectado por lo que no constara ya en el
Registro cuando él inscribid.

Segin la letra del precepto si el solicitante es titular registral de una
participacién indivisa de la finca, habria que notificarle los asientos refe-
rentes a las restantes participaciones. Pero no creemos que sea eso lo
pretendido por el legislador (o reglamentador): seria monstruoso que
el titular de 1/97 de un garaje tuviera que recibir informacién de las res-
tantes 96 participaciones.

b’) Contenido de la notificacién.
Esta comprenderd, con referencia al asiento de presentacién de que
se trate:

— Numero y fecha.
— Clase de titulo presentado, es decir si es escritura piblica, man-
damiento judicial, etc., pero sin necesidad de hacer constar «la
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autoridad o Notario que lo suscriba», como dice el articulo 249
de la Ley.

— «Namero registral de la finca» a que afecte, al cual habrd que
agregar el Ayuntamiento o Seccién en que radique. .

— «Objeto del titulo presentado». No se sabe si aqui «objeto» sig-
nifica finalidad (obtener una inscripcién, una anotacién, etc.) o
hace referencia al contenido o materia y en este 1iltimo supuesto
cudl es la especificacién necesaria, es decir si bastaria con decir
«compraventa» o habria que ailadir en su caso «de una participa-
cidén indivisa» o especificar «de una participacién indivisa o de un
tercio» («hipoteca» o «hipoteca en garantia de un préstamo» o
«hipoteca en garantia de un préstamo de la Caja de Ahorros
de X»).

¢’) Plazo.

«El Registrador —dice ¢l apartado 5— expedird notificacién antes
de que transcurra el dia hébil siguiente». Pero el precepto ha prescindido
de distinguir (como deberia haber distinguido) entre la expedicién (auto-
rizacién) del documento (cédula, oficio, carta, comunicacién, telegra-
ma...) en que el Registrador ha de hacer constar los extremos que deben
notificarse al interesado, y la expedicién (remisién) de ese documento
al domicilio indicado; y asi unas veces habla de «notificacién» en el
sentido de documento («expedira notificacién») y otras en el sentido de
transmisién al interesado de los datos fijados («las notificaciones practi-
cadas» mediante la expedicién... de la notificacién; «la notificacidn se
hard»). Y este confusionismo no merece alabanza.

Pues bien: la notificacién ha de expedirse (autorizarse) antes de que
termine el dia habil siguiente al de la fecha del asiento, Pero (cudndo
ha de hacerse la notificacion mediante la remisién de la... notificacién
expedida? Esto queda sin determinar porque no es l6gico que se pre-
tenda que si la carta, telegrama o cualquier otro documento, se autoriza
a las doce menos cinco de la noche, haya de certificarse o enviarse antes
de las doce, entre otras razones porque las oficinas postales o telegra-
ficas no suelen estar abiertas a esas horas. Habrd que entender que la
remisién o envio tendrd que demorarse hasta el dia siguiente, es decir
al segundo desde la fecha del asiento; pero teniendo en cuenta que esta
demora es posible pero no aconsejable. :

d’) Lugar.
La solicitud expresard, como ya se ha dicho, «el domicilio donde

deban recibirse las notificaciones» (mejor hubiera sido decir «el domici-
lio al que deben dirigirse las notificaciones», porque nadie contrae la

2
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obligacién de recibir las notificaciones y en cambio alguien, el Registra-
dor, contrae la de remitirlas). Tal domicilio puede estar dentro o fuera
de la demarcacién del Registro, pero siempre ——creemos, a pesar de la
imprecisién del articulo 354— dentro del territorio espafiol, porque no
parece que el Reglamento pueda ni quiera regular actividades que hubie- -
ran de realizarse fuera de Espaia.

Tal domicilio no necesita estar habitado ni siquiera ser habitable (asi
podrd ser un local de negocio vacio), pero el solicitante corre el riesgo
de no recibir la notificacién por una mala eleccién del domicilio.

e’) Destinatario.

No determina el precepto que se estudia quién ha de ser el destinata-
rio de la notificacién, pero de su regulacién parece deducirse que ha de
ser el mismo solicitante. No obstante, creo que éste puede sefialar como
destinatario a otra de las personas que pueden solicitar este tipo de cer-
tificacién, a saber: su legitimo representante, su cényuge o el titular de
algiin derecho sobre la finca.

En el caso de que después de solicitada por el titular del dominio o
de un derecho real menor la certificacién de que se trata tuviese acceso
al Registro un titulo traslativo de dicho dominio o derecho ¢deberd el
Registrador notificar al solicitante el asiento de presentacién practicado y
los posteriores que se practiquen en el plazo de los treinta dias? Entien-
do que ese asiento debe notificarse al solicitante a menos que la inscrip-
cién se practique antes de que expire el plazo de notificacidn; y que los
posteriores no deben notificarse ni al solicitante porque ya ha dejado
de ser titular ni al nuevo titular, no s6lo porque no es solicitante sino
también porque puede no interesarle ni la informacién ni su coste.

/) Medio.

Quiero referirme aqui al documento que sirve de vehiculo a la noti-
ficacién, porque aunque el articulo 354, por el confusionismo antes dicho,
no alude a él, no cabe duda que el Registrador ha de autorizar un docu-
mento (isera el oficio el més adecuado si no tiene que ser el impreso
ordenado para los telegramas?) que ha de remitir al domicilio indicado
por medio de certificado postal o telegraficamentc segin la eleccién del
solicitante, con éste o parecido texto:

«Registro de la Propiedad de ............... En el dia de hoy
y con el nimero 1.200, he autorizado asiento de presentacidn de
escritura de compraventa dc. la finca nimero 30.000 de la sec-
ci6n 2. de este Registro» (lugar y fecha, antefirma y firma del
Registrador).
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No ha creido necesario el articulo 354 ni garantizar al Registrador
la recepcién por el interesado del- pliego certificado mediante la remisién
de éste con «aviso de recibo» ni al interesado la autenticidad del tele-
grama mediante la legitimacién notarial de la firma del Registrador en
aquél, en la forma que regula el articulo 264 del Reglamento Notarial,
pero no cabe duda de que el Registrador podrd acudir a los aludidos
procedimientos que sin embargo no podrin ser exigidos por el inte-
resado.

En cambio regula el precepto la comparecencia del interesado en la
oficina registral para ser notificado en ella personalmente (y creo que por
escrito), siempre que quede constancia escrita de la recepcién del docu-
mento autorizado por el Registrador (vgr. por la firma del interesado en
la diligencia de que luego se hablara).

g’) Constancia.

El Registrador ha de ir haciendo constar las sucesivas notificaciones
que practique mediante diligencias que extienda a continuacién de la
certificacién «original» o si ésta no se expidiera por estarse en el caso
del ndmero 9, en el duplicado de la solicitud del interesado. Y en esta
segunda posibilidad, extendida a todo caso, estaria a nuestro juicio el
acierto; quiero decir que si el interesado no conociera el contenido regis-
tral referente a la finca (de «situacién registral» habla el precepto) lo
l6gico hubiera sido que no se expidiera mas que una certificacién (para
entrega al interesado) y que el duplicado de la solicitud fuese siempre
cabeza de un «expediente» en el que se hicieran constar la expedicién
de la certificacién y las notificaciones que se practicaran. No se me al-
canza la finalidad de la copia, segundo ejemplar o certificacién duplicada.

En la aludida diligencia el Registrador hard constar el nimero del
asiento notificado y la forma (correo certificado, telegrama o entrega per-
sonal) de la notificacién, a lo que deberd afiadir la fecha y la firma del
Registrador (y la del interesado en la notificacién personal). Segitin el
precepto «Si el Registrador lo considera conveniente, podrd también ex-
presar sucintamente el contenido» del asiento notificado; pero no se nos
ocurre cudndo serd conveniente afiadir mas circunstancias si el Registra-
dor tiene siempre a su alcance ¢l Libro Diario ni cémo expresard «sucin-
tamente» el contenido del asiento de presentacién que por definicién (ar-
ticulo 248 de la Ley) es un «breve asiento» del contenido del titulo con
unas circunstancias taxativas que permiten no un resumen sino la in-
clusién de unas y la exclusién de otras.

Decia que es ildgico el sistema de los «dos ejemplares de certifica-
cién». Claro que siempre le serd posible al interesado eludirlo (en busca
de un menor coste) sin pérdida de sus posibles ventajas, sin méds que soli-
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citar primero una certifificacién ordinaria que le dé a conocer la situa-
cién registral actual y después una informacién continuada sin certifica-
cién, al amparo del nimero 9.

e) Cierre del «expediente»

La obligacion del Registrador de ir suministrando la mformauon so-
licitada cesa por las siguientes causas:

1> Por el transcurso del plazo de treinta dias antes dicho. Es la
Gnica causa que establecc el articulo 354. Pero creo que también cesa
aquella obligacion:

2.2 Por la inscripcién a favor de un tercero de la finca o derecho a
que la certificacion se refiera.

32 Por el desistimiento del solicitante.

42> Por la revocacién del poder notificada al Registrador, cuando
el solicitante actie como apoderado del titular registral o de su cényuge.

Y creo que para cualquiera de estas causas seri aplicable lo que el
articulo 354,7 establece para la primera: que «el Registrador lo hara
constar por diligencia en el original sin que sea necesaria su notificacién
al solicitante».

En cuanto a lo que haya que hacer con el «expediente cerrado», ya
he apuntado las dudas que el Reglamento sugiere y no resuelve.

C) EL VALOR DE LA CERTIFICACION

a) Valor prictico

En mi opinién el valor practico (quiero decir las ventajas o utilidad)
de este nuevo tipo de certificacion es bien raquitico, porque no hay que
olvidar:

1. Que esta certificacién no cierra el Registro, por lo que pecaria
de imprudente el tercero que a la vista de esta certificacién y de las noti-
ficaciones o de la falta de ellas, confiando que no hay mds cargas que ~
las que una y otras revelan, «prestara sus capitales» (utilizando la termi-
nologia decimondnica) al titular registral con la garantia de la finca a
que la certificacién se refiera, et sic de caeteris...

2.° Que sobre todo en la notificacién telegrifica no hay garantia de
autenticidad, por lo que también seria imprudente el que a la vista del
telegrama que anuncia la presentacién del titulo de cancelacién de una
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hipoteca, confie en sus relaciones con el titular registral, en la desapa-
ricién de ella, sin pensar que el telegrama puede no proceder del Regis-
trador sino de un tercero de mala fe. Esto aparte de que los titulos pre-
sentados tienen que superar la calificacidn registral antes de producir
efectos, por lo que es temerario obrar como si aquéllos ya la hubieran
superado.

3.° Que el titular regisiral tiene conocimiento de aqueilos asientos
registrales que se practican con su consentimiento (porque ha tenido que
prestarlo); y en cuanto a los que pueden practicarsc contra su consenti-
miento, vgr. en virtud de mandamientos en procedimientos judiciales o
administrativos, puede presentirlos, ya que tales procedimientos no se
siguen a espaldas de dicho titular.

Si, pues, el titular registral no necesita informacién y el tercero no
debe confiar en ella, no se me ocurre qué utilidad puede tener este nuevo
tipo de certificacion. Se dird que mediante ella un cdnyuge puede seguir
la actividad del otro sobre sus bienes propios o en la administracién de
algunos bienes gananciales, es decir de los que se hallen inscritos a
nombre de éste (porque para los restantes y para los actos dispositivos
de todos, se necesitard el consentimiento de ambos); peto el montaje de
todo este sistema informativo para que una mujer recelosa pueda «espiar»
durante un mes a su marido, o viceversa, recuerda aquello que decia un
autor respecto a las empresas minusculas que adoptan la forma de socie-
dades andnimas: quc dan la misma sensacidn ridicula que si un nifio se
vistiera la coraza dc un guerrero...

Sin embargo. no excluyo ni la sana intencién del reglamentador ni la
posibilidad de que un mas detenido estudio de la nueva figura, y sobre
todo la practica cotidiana, tescubran una mayor utilidad de la certifica-
cién con informacién continuada.

b) Valor probatorio

Insisto en la idea antes expuesta: el articulo 354 organiza un sistema
de informacidén a base no de dos certificaciones sino de una certificacién
tomada de los Libros (y de cuyo contenido serd copia o transcripcién
literal, en relacién o mixta) y una copia o reproduccién de esa certifica-
cién que el precepto llama «original».

Pues bien: respecto a esta Ultima, que precisamente es la que ha de
conservar el Registrador, no cabe duda que podria aportarse (a menos
que -se entienda que ha de permanecer archivada indefinidamente en el
Registro) ante cualquier autoridad o funcionario, en cualquier expediente
o procedimiento, para acreditar con arreglo al articulo 225 de la Ley
«la libertad o gravdmenes de los bienes inmuebles o derechos reales»
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(aqui del inmueble o derecho a que se refiera) y en general haria prueba,
con arreglo al articulo 1.218 del Cédigo Civil, del contenido del Re-
gistro.

Pero en cuanto a la copia, que precisamente es lo que se entrega al
interesado, serd aplicable el articulo 1.221, dltimo pérrafo, del Cdédigo
Civil: «La fuerza probatoria de las copias de copia serd apreciada por
los Tribunales segiin las circunstancias». Es decir que el interesado puede
encontrarse con la desagradable sorpresa de que su certificacién-copia
prueba menos de lo que él creia, por lo cual lo més prudente serd obtener
otra certificacién (y ya van tres documentos) si se trata de acudir a los
Tribunales. Por todo esto mi modesta opinién es que el articulo 354
debié huir de toda alusién a copia para no atraer la aplicacidn del ar-
ticulo 1.221 del Cédigo Civil.

Madrid, 7 de marzo de 1984,
PEDRO AVILA ALVAREZ



La division de aprovechamiemos
de la tierra en Extrcmadum(&)

SUMARIO: 1. Introduccidn: A) Origen y localizacién. B) Supuesto y caracteres.—
1. Naturaleza juridica: A) Diversas figuras posibles: a) Arrendamiento o apar-
cerfa, b) Usufructo o uso. ¢) Censo enfitéutico. d) Derecho de superficic. e)
Comunidad. f) Sociedad. g} Servidumbre. h) Propiedad especial—B) La figura
de la propiedad pro diviso: a) En la doctrina. b) En la legislacién. ¢) En la
jurisprudencia: a’) Del Tribunal Supremo b’) De la Direccion General de los
Registros y del Notariado.—I1l. Cuestiones civiles: A) Contenido de los dere-
chos: «) Administracién. b) Facultades de los cotitulares: «’) Disfrute simul-
taneo. b') Disfrutc sucesivo. ¢) Limites reciprocos.—B) Extincién de estas situa-
ciones: @) Retracto. b) Concentracién parcelaria. ¢) Expropiacién. d) Cambio
de destino de la finca. e} Medios no aplicables: «’) Actio communi dividundo
b’) Redencién. ¢’) Cercado de fincas.—1V. Cuestiones registrales: A) Inmatri-
culacién. B) Titularidad: a) Multiplicidad de titulares. b} Existencia de distin-
tas parcelas. C) Titulo y circunstancias de la inscripcién.—V. Conclusion.

I. INTRODUCCION
A) ORIGEN Y LOCALIZACION

En principio, las fincas risticas son susceptibles de originar, bien es-
pontédneamente o mediante cultivo, diversos productos que pueden redu-
cirse a {res principales grupos: agricolas, pecuarios o forestales. Nada dc
particular hay que notar cuando todos estos aprovechamientos los recoge
el tnico titular de la finca, sea individual o colectivo, si lo hace como
propietario o como llevador pleno por otro titulo cualquiera.

Las dificultades sociales, econdmicas y juridicas se presentardn, con
mayor o menot agudeza, cuando el titular del suelo no sea el mismo
que el del arbolado y ademds correspondan los pastos a otro u otros

d (*) Conferencia en la Faculiad de Derecho de Caceres el 7 de noviembre
¢ 1983.
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distintos, pues los diversos supuestos pueden constituir una gama varia-
disima, tanto en su configuracién como en su intensidad.

Si en el Derecho Romano, por el principio superficie solo caedit, se
establecia que el duefio del suelo lo era a la vez de su vuelo, haciendo
suyos los frutos de ambos, tendremos que buscar el origen de esta divi-
sién de las tierras extremcias en otras épocas muy anteriores. JoAQUIN
CosTa, en su conocida obra Colectivismo agrario en Espafia (1), siguien-
do a ALTAMIRA, centra cn la presura el eje de la apropiacién inicial de la
tierra, seglin las distintas necesidades del ocupante, fuese la labor, el
pasto o el arbolado; las ocupaciones de suelo o acotamientos para la
pastorfa, nos dice, han sido menos frecuentes que para la roturacidn o
el cultivo por ser menores en extensién y ordinariamente temporales;
las ocupaciones de vuelo, aunque iguales en el concepto; varian en sus
condiciones por ser muy distinta la forma de aprovechamiento. Recoge
CosTA toda una serie de testimonios de estas ocupaciones ¢ acotamien-
tos en las distintas regiones espafiolas y en lo que respecta a Extremadura,
presenta los rompimientos libres para laboreo hechos en los baldios,
mudando el vecindario de sitio de afio en afio. Los acotamientos priva-
dos hechos en tierras de pastos comunes eran frecuentes, segiin €1, en toda
la Peninsula y lo mismo la plantacién de arboles privados en terrenos
ptblicos, equivalente a hacer coto, vedado o presura.

En realidad, pues, la separacion entre suelo y vuelo no es un fend-
meno extrafio a lo largo de las distintas épocas de nuestra biologia na-
cional y se extiende por la practica totalidad de las regiones espafiolas.
Esta situacién de distintos aprovechamientos tiene su origen en un primi-
tivo régimen colectivista o al menos de propiedad nullius, siendo la ocu-
pacién un medio casi generalizado que debe figurar entre los primeros
actos del hombre para conseguir la llevanza de la tierra que necesitaba.

Después, una inexorable evolucién econdmica y social y las distintas
caracteristicas estructurales de suelo y clima, han hecho quc en algunas
regiones se haya pasado al sistema de la propiedad plena y estable, mien-
tras que en otras subsiste la propiedad disgregada.

" Esta separacién de aprovechamientos se presenta principalmente en
Extremadura y zonas préximas, con unas conocidas notas peculiares. Nues-
tro compafiero ALEJO LeaL ha dedicado varios meritorios trabajos a este
tema (2). En ellos se sefiala que el rey Alfonso IX concedié al Concejo
de Céceres el dominio sobre las tierras de su término municipal, como lo

(1) En el tomo II de dicha obra, Guara Editorial, Zaragoza. 1983, pégs. 13 y
siguiente.

(2) «Modalidades de la propiedad inmobiliaria en la provincia de Céceres»,
publicada en el Boletin del Instituto de Reforma Agraria. 1934, pigs. 444 y si-
guientes; hay separata. Sin publicar su tesis doctoral, titulada «Algunas conside-
raciones acerca del arbolado como objeto de dercchos»,
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hizo después Alfonso X a Trujillo. Posteriormente, individuos particulares
se acomodaron en aquellas tierras, tomando por presura y acotamientos
los aprovechamientos que necesitaban, a los que vinieron a afadirse las
ocupaciones dimanantes de los privilegios concedidos al Honrado Concejo
de la Mesta. Joaauin CosTA nos informa que en 1764, don Vicente Paino,
como diputado de las ciudades de voto en Cortes, Badajoz, Mérida, Tru-
jillo y su sexmo, Llerena, el estado de Medellin y villa de Alcédntara, por
si y por toda la provincia de Extremadura, dirigié al rey Carlos I1I un
memorial denunciando la crisis que afligia a la agricultura cxtremena,
efecto de la extensién inmoderada de la ganaderia trashumante y la es-
trechez a que veian reducidas sus tierras los labradores por la aplicacién
abusiva de los privilegios mestefios de posesién y vecindad mafiera. En
el expediente contradictorio sustanciado al efecto se oyé al Concejo de
la Mesta, al Intendente de la provincia de Extremadura, diversos corre-
gidores y alcaldes mayores, gobernador de La Serena y a los fiscales Flo-
ridablanca y Campomanes, los que emitieron sus opiniones respecto al
problema, que se recogieron en un volumen con el titulo Memorial ajus-
tado del expediente sobre fomento de la agricultura, publicado en 1771 (3).

Gran importancia en la desmembracién de la propiedad en el siglo
pasado tuvo la legislacién desamortizadora que, al obligar a la venta de
determinados aprovechamientos, cambiaba sus titularidades y hasta ori-
ginaba nuevos casos de separacidén, como ocurrié concretamente en los
Itamados baldios de Alburquerque.

Segiin ALEJ0 LEAL estas figuras son caracteristicas de toda la pro-
vincia de Cdaceres (4). Lo corriente es que este derecho de arbolado sepa-
rado del suelo, conocido en los disttitos hipotecarios de Alcdntara, Cdce-
res, Logrosdn, Montdnchez, Plasencia, Trujillo y Valencia de Alcéntara,
muestre la forma de monte alto y bajo de apostar, aunque también hay
muchos casos diferentes y no menos complicados; puede colegirse su
importancia por el hecho de que solo en el término municipal de la capi-
tal hay cuarenta y cuatro dehesas afectadas por la separacién juridica
de suelo y vuelo, sumando entre ellas una extensién de méas de 17.000
hectdreas.

MANUEL GARcia AMIGO, en otto valioso trabajo sobre este tema (5),
nos expone el caso de la finca perteneciente a los propios del pueblo de
Hoyos, sobre el cual tenian derecho a sembrar cada cuatro afios los veci-
nos de otro pueblo, con diversas vicisitudes nacidas a pattir de 1a desamor-

(3) Ver un comentario a esta informacién en Costa: Colectivismo agrario en
Espafia, tomo 1, pédgs. 186 y ss.

(4) En su articulo citado, pag. 450 del Boletin del Instituto de Reforma Agra-
ria, 1934.

(5) «Condominio pro diviso o propiedad separada», en Revista de Derecho
Privado, marzo de 1974, pag. 187,
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tizacion. Y ENRIQUE MoORENO DE ACEVEDO dio a conocer el dato, resul-
tante de una encuesta, segin la cual mds del 60 por 100 de la propiedad
de la provincia se encuentra en estado de divisién de aprovechamien-
tos (6).

También en la provincia de Badajoz existen bastantes casos referen-
tes a la particularidad que estudiamos. De nuestra experiencia de tres
anos como Registrador de Castuera recordamos algunas fincas en Cabeza
del Buey y otras en el Valle de la Serena. Y la unica Resolucion dictada
hasta ahora por la Direccién General de los Registros y del Notariado
sobre csta materia se refiere a otras fincas sitas en Monterrubio de la
Serena, del mismo distrito; y también tenemos noticias de varias fincas
sitas en Don Benito y otros pueblos de la misma provincia, siendo nota-

-ble el caso de Alburquerque, quc llegé a motivar una ley especial (7).
Por su importancia, lo resumiremos: un Decreto de 1869, fundéndose
en la legislacién desamortizadora, ordend sacar a la venta una gran ex-
tensién de terreno con el nombre de «Los Millares», pero lo que se
vendié no fue toda la propiedad de esa tierra, sino sélo la de las hier-
bas, pastos y arbolado; una Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
marzo de 1871 complicé la cuestién al declarar que sélo se habian ven-
dido bien las hierbas de invierno, pertenecientes a los propios de Albur-
querque, y en cambio estaban mal vendidos los pastos de primavera y
verano y el arbolado; de acuerdo con esta resolucién, hubo un nuevo
Decreto con dictamen del Consejo de Estado, en el sentido de que las
fincas con aprovechamiento no censuales podian pedir la redencién de
acuerdo con las leyes desamortizadoras; los propietarios del suelo se
apresuraron a redimir, pasando por este procedimiento los aprovecha-
mientos de invernadero al concepto de propiedad particular; transcu-
rriendo tiempo algunos solicitaron que se cumpliese en todos sus tér-
minos la Sentencia de 1871 y en consecuencia se acordé por Real Or-
den de 27 de octubre de 1923 que los pastos de primavera y verano vol-
viesen a ser comunales, con lo cual se reprodujo el conflicto legal y
social, aunque otra Real Orden titulada aclaratoria de 21 de febrero
de 1924 dejaba a salvo las fincas adquiridas legalmente por los particu-
lares mediantie escritura. Otra nueva Sentencia del Tribunal Supremo
dc 17 de abril de 1925 complicé més adn la cuestién al declarar que las
anteriores Reales Ordenes eran solo de trdmite y no declaratorias de
derechos; ante tal incertidumbre, por el Real Decreto de 16 de junio
de 1926 se intentd una transaccién consistente en obligar a los propie-

(6) En comunicacién presentada a las Jornadas Nacionales de Derecho Agra-
rio, organizadas por el TRYDA, Madrid, 1974.

(7) El texto de la Ley de 27 de marzo de 1935. con algunas referencias.
sobre el problema de los baldios de Alburquerque, puede verse cn el Diccionario
de la Administracién, de ALcusiLLA, Anuario de 1935, pags. 282 y ss.
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tarios a la compra del arbolado comunal y con su precio adquirir la finca
«Fuente de los Cantos» para la comunidad de vecinos, evitindose los
condominios en el resto del término. Ante la resistencia a esta solucién,
se dictd la Ley de 27 de marzo de 1935, que llevaba la firma del ministro
Manuel Giménez Ferndndez, en la que pretende solucionar el problema
a base de tres puntos fundamentales: 1) desaparicién de la divisién de
los aprovechamientos; 2) conservacién de las explotaciones individuales
cxistentes; 3) formar, por las expropiaciones precisas, una dehesa comu-
nal en base a la citada finca «Fuente de los Cantos», hasta alcanzar
las 7.500 hectireas que se consideran necesarias para atender a los que
carecian de derechos suficientes. Esta Ley se anticipé al suponer una
auténtica ordenacién de explotaciones, con concentracién parcelaria in-
cluida, y determinacién de unas nuevas fincas en dominio pleno en reem-
plazo de las antiguas divididas en distintos aprovechamientos.

Como ya hemos dicho, no sélo se dan estas situaciones en Extre-
madura, sino también en las comarcas colindantes de Salamanca y Avila.
Respecto a esta provincia, podemos citar en concreto los pueblos de Man-
cera de Arriba, Sotalbo y Narros del Puerto, donde se ha clarificado su
situacién predial gracias a las operaciones de la concentracién patcelaria
que se realizé en dichos lugares (8).

B) SUPUESTOS Y CARACTERES

La riquisima variedad de figuras existentes en las distintas comarcas
es tan amplia que resulta casi imposible recogerla en su totalidad. Con
ocasién de las Jornadas Nacionales de Derecho Agrario celebradas en la
sede del TRYDA en Madrid en 1974, ENRIQUE MORENO DE ACEVEDO pre-
senté una valiosisima comunicacién sobre la situacién de la propiedad
rdstica en Extremadura, en la que explicaba con claridad meridiana las
varias combinaciones del disfrute de los diversos aprovechamientos que
suelen presentarse. Sobte una misma finca, decia, pueden concurrir los
siguientes casos de pluralidad: una titularidad del derecho de labor, que
puede ejercitarse cada dos, tres, cuatro o més afios, segln la fertilidad
del suelo; ademas. hay otro titular del derecho de pastos y otro distinto
del arbolado: los supuestos alcanzan mayor complejidad cuando el de-
recho de pastos pertenece a su vez a dos titulares diferentes, uno que
tiene derecho al aprovechamiento de las hierbas o pastos de invierno
y otro que tiene derecho a las llamadas «medias hierbas» que son los
pastos de verano. Normalmente el duefio del vuelo puede aprovechar la

(8) Sobre estas actuaciones en las provincias de Salamanca y Avila. ver las
noticias de los Tngenieros EpuArpo FERNANDEZ CoMBARRO y LEoroLpo MEDINA DEL
CERRO, en los niimeros 1 y 29 del Boletin de Informacién del antiguo Servicio de
Concentracién Parcelaria (hoy IRYDA).
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bellota durante la montanera y hace suya la lefia, pudiendo también car-
bonear el suelo; puede podar y limpiar los drboles en la época acostum-
brada y si entre ellos hubiere alcornoques, tiene derecho a efectuar la
pela, obteniendo el corcho. Como compensacién a los perjuicios que su-
fran los pastos, que no como canon ni renta, el duefio del suelo tiene
derecho a su vez a que el del vuelo le pague lo que se llama derecho de
«granillo», que suele equivaler a la tercera parte del importe de la mon-
tanera. Aunque lo corriente es que esta desmembracién del dominio se
encuentre en tierras de cereal con encinar, alcornocal o robledal, algu-
nas veces se da también en plantaciones de cultivo intensivo como el
olivar.

GARcia AMIGO, aclarando que los supuesios pueden variar para cada
comarca y aun para caso peculiar, refleja como mds frecuentes las si-
guientes combinaciones: derecho de arbolado separado de la titularidad
del suelo; derecho de siembra yuxtapuesto al derecho de pastos; dere-
cho de siembra separado del arbolado y de los pastos. Estas férmulas,
dice, se combinan a veces con la presencia del Estado o entidades locales
cn la titularidad de estos derechos y la de personas de tipo fundacional
o comunidades de tipo romano o germdnico (9).

En cuanto a su caracterizacién, seguimos a ALEJO LEAL, quien nos
dice que implican una pluralidad de derechos de disfrute auténomos sobre
una misma finca atribuida a varias personas, a perpetuidad o por tiempo
indefinido, las cuales tienen derecho a distintos aprovechamientos; esta
concurrencia de titulares implica que el disfrute dc la finca se realice
unas veces de modo simultineo y otras sucesivamenie.

Seglin esto, podrian sefialarse como caracteres:

1. Sc trata de un auténtico derecho real, ya que recae directamente
sobre la finca en alguno de sus aprovechamientos, sin necesidad de inter-
medtarios y pudiéndose oponer frente a todos.

2. Es derecho de goce o disfrute, encaminado a obtener los frutos,
utilidades o aprovechamiento de contenido econdmico que constituyen
su objeto y la finca es susceptible de producir, ya sea espontidneamente o
por el cultivo. -

3. El titular puede disponer de este derecho por cualquier titulo inter
vivos y transmitirlo por herencia o legado.

4. No tiene tiempo limitado, pues su duracién es perpetua o al me-
nos indeterminada, no cstando sujeto a redencién.

5. Recae sobre finca propia de los cotitularcs y no se trata por
tanto de un ius in re aliena.

6. Es ilimitado respecto a su objeto en cuanto se extiende a todo

(9) Trabajo citado, pig. 187,
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el contenido de particular aprovechamiento; en cambio se encuentra li-
mitado respecto a los demds titulares, cuyo dmbito no debe rebasarse al
ejercitar el propio; suelo y vuelo estdn reciprocamente limitados al rea-
lizar las operaciones de disfrute y extraccién, para no dafarse uno al otro.

7. No existe propia comunidad entre los titulares de los distintos
aprovechamientos, pues cada uno de esos derechos recaen sobre faculta-
des diferentes de la finca. Cabe, sin embargo, y este es un supuesto fre-
cuentisimo, que cada una de dichas facultades de fruicién corresponda a
una colectividad; pero esto es una cuestién aparte, naturalmente, que no
anade ningln dato nuevo interesante a nuestro estudio.

8. No hay pago de prestaciones entre los titulares como renta o
canon, sino Gnicamente como indemnizacién o compensacién de dafios,
- tal como ocurre en el «granillo» que hemos citado.

II. NATURALEZA JURIDICA

Para abordar este punto insoslayable, no quisiéramos empezar aven-
turando una definicién del fendmeno que nos ocupa, porque, o seria enu-
merativa, con el riesgo de omitir algin dato importante, o seria concep-
tual, lo que originaria quizd una mayor oscuridad en algo que ya es
confuso de por si.

Pero si los autores discuten y el Tribunal Supremo tiene que abordar
el tema de la naturaleza de los aprovechamientos de pastos y lefias, en
general, es por su evidente importancia; en efecto, es una de las institu-
ciones mds ricas y vividas en el ambiente rural, pese a la enemiga con
que la recibié el Cddigo Civil. Precisamente este es uno de los puntos
en que se muestra la contraposicién entre las concepciones social y co-
munitaria de la tierra de tinte genuino y la romano-individualista patroci-
nada por las legislaciones derivadas de la codificacién napole6nica; resalta
la generosa diversidad aceptada por las normativas forales con la escasa
regulacién del Derecho comiin, en el que bastan los dedos de una mano
para contar los escuetos y hasta contradictorios articulos que el Cédigo
le dedica.

En la realidad de la vida rdstica espafiola, los pastos y las lefias se
pueden presentar bajo las méas distintas figuras. En el dominio pleno, el
pasto o el arbolado son un todo unido con el suelo y sus productos, por
tanto, son consecuencias normales del goce global del propietario. Si éste
no quiere explotar la finca de modo directo, puede extraer de su dominio
ciertas facultades de disfrute y cederlas a otros mediante contratos como
el arrendamiento o la aparceria o constituyendo alguna de las mdiltiples
situaciones juridico-reales que la ley pone a su alcance, como el usufruc-
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1o, servidumbres, censos o foros, supetficie y tantos otros. También pue-
de, sin desprenderse del todo de la explotacién de su finca, organizarla de
modo comunitario con otras personas, a base de una forma societaria o
simplemente bajo el prisma de alguna variedad sencilla de comunidad
civil,

Todas estas mdltiples figuras, y alguna mas, son posibles y se dan en
la realidad en base al principio de la autonomia de la voluntad de los
interesados y que éstos buscan porque se acomodan a sus necesidades
concretas.

Y si en los casos generales se discute sobre la naturaleza no clara de
los aprovechamientos pecuarios o forestales, dada la gran variedad de
supuestos, se comprende que la calificacién se hace mas dificil en este
caso especial de Extremadura que estamos contemplando (10).

Contando con las notas que la caracterizan, a nuestro entender, vis-
tas en el apartado anterior, y tan solo con el fin de llegar a conclusiones
aceptables sobre su naturaleza, podriamos delimitar esta figura como un
derecho real de goce y disposicién de un aprovechamiento especial deter-
minado perteneciente a un titular parcial de la finca, en concurrencia
yuxtapuesta con otros cotitulares de los demds aprovechamientos del
mismo predio.

Partiendo de esta base, estudiaremos, por via de exclusi6n, las diver-
sas figuras juridicas en las que no encaja la institucién extremefia, para
acabar encuadrindola en una forma especial de la propiedad, la llamada
pro diviso, propugnada por prestigiosos autores y que nos parece la més
aceptable.

A) DIVERSAS FIGURAS POSIBLES

Repetimos que el derecho de pastos o arbolado en general podria ser
encuadrado en cualquiera de tas figuras ordinarias; pero veremos como
las figuras que ahora vamos a enumerar no se adaptan al modelo con-
creto extremefio, por sus caracteristicas especiales que habremos de re-
saltar, :

a) Arrendamiento o aparceria

Segiin su Ley especial de 31 de diciembre de 1980, en los arrenda-
mientos se ceden temporalmente una o varias fincas para su aprovecha-
miento agricola, pecuatio o forestal, a cambio de precio o renta; y hay

(10) Sobre esta materia, amplia y profundamente, puede verse la rhagnifica
tesis doctoral de ManueL Cuaprabo IGLESIAS: «Aprovechamiento en comtn de le-
fias y pastos», editada por el Servicio de Publicaciones del Ministerio de Agricul-
tura, Madrid, 1980.
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aparcetia en la cesién temporal del uso y disfrute de alguno o todos
los aprovechamientos, a cambio de repartirse los productos en partes
alicuotas.

Asi, pues, por tratarse de derechos personales, sobre finca ajena, con
caricter temporal y mediante renta, estas figuras no encajan en las lineas
bésicas sefialadas para nuestros aprovechamientos.

b) Usufructo o uso

Tampoco se podrian encajar los aprovechamientds separados como
usufructo o uso, ya que éstos se han de imponer sobre finca ajena, lo
que no ocurre en nuestro supuesto en que el titular es duefio de la cosa,
aunque solo lo sea parcialmente. Ademads, el usufructo y el uso son siem-
pre temporales y se extinguen por la muerte del usufructuario, por expi-
rar el plazo, por transcurso de treinta afios si es en favor de pueblo o
corporacién (arts. 513 y siguientes del Cédigo Civil). En el uso, ademais,
estd limitado el derecho del usuario a percibir tan solo los frutos que
basten a sus necesidades familiares, tasa que no existe para los titulares
de siembras, pastos o arbolado. .

¢) Censo enfitéutico

Aunque podria parecerse si se admiten las doctrinas que ven en €l
un dominio dividido, hay, en cambio, notables diferencias que no admi-
ten su equiparacidn:

— La enfiteusis deriva de una concepcién feudal de la propiedad y
tiene mds similitud con una locacién prolongada que con un con-
dominio.

— En este caso-se paga una pensién-en dinero o en frutos y en caso
de enajenacién ha de darse el laudemio al duefio directo, pres-
taciones totalmente ajenas a la figura extremefia.

— Tanto en la enfiteusis comin como en la de las regiones forales
existen una redencién y un comiso que tampoco tendrian encaje
aqui.

d) Derecho de superficie

La posibilidad de plantar sobre finca ajena, con el empleo de los tér-
minos suelo y vuelo ha constituido un incentivo facil a la hora de incli-
narse algunos por la inclusién en esta figura de los supuestos en que no
corresponden todos los aprovechamientos a un mismo titular. Sin embar-
go, aun siendo no solo posible, sino real, esta adaptacién en muchos
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casos de la prictica, no se da precisamente en el nuestro, por las si-
guientes razones:

1* El derecho de vuelo sobre fincas risticas tiene una duraci6n
limitada, con reversién a su término, segin puede verse en el articu-
lo 30-3° del Reglamento Hipotecario, siendo la opinién doctrinal unéni-
me en este punto. Asi nos lo dice RAMON DE LA RicA ARENAL, €l cual,
por el contrario, advierte que en las dehesas extremefias existe la divi-
sién permanente del suelo y del vuelo, en que los pastos pertenecen a un
titular y el suelo a otro (11).

22 El derecho de superficie recae precisamente sobre finca ajena,
pot lo que en nuestro caso no es posible aceptarlo como figura vdlida (12).

3.* Al tratarse de un derecho constituido sobre finca de otro, la su-
perficie comporta el pago de un canon como precio del aprovechamiento,
que no se compagina con la idea del dominio compartido.

4> En las plantaciones sobre suelo ajeno el duefio no se reserva
derechos de goce sobre éste, mientras que en las dehesas hay aprovecha-
mientos simultdneos o sucesivos de todos los participes.

e) Comunidad

Es muy corriente caer en la confusién, originada por la imprecisién
de los articulos 600 a 604 del Cédigo Civil, de considerar que los pastos
y las lefias, por su propia contextura de aprovechamientos ejercitados nor-
malmente en comin por mdltiples personas, se desarrollan dentro del
cauce juridico de la comunidad, siquiera ésta se refiera tan solo a la
utilizacién de dichos productos.

Precisamente es la postura que ha mantenido con mayor insistencia
el Tribunal Supremo, aunque debe aclararse que se trataba de casos en
materia de retracto. Esto justificaba la tendencia amplificadora de califi-
car a los aprovechamientos como comunidad: aunque el propio alto
Tribunal, consciente de lo forzado de su postura, en algunos casos se limi-
t6 a calificar la situacién como «figura andloga a la comunidad».

Para mejor aclarar estas ideas, conviene previamente deslindar la dis-
tinta naturaleza de los dos posibles supuestos que ahora se presentan:

@’) Por una parte, expondremos la relacién entre los titulares de
cada uno de los aprovechamientos scparados de la siembra, los pastos y

(11) En su libro Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, Ma-
drid, 1959, pég. 53.

(12) Jost PovEpa Murcia opina en el mismo sentido en su trabajo «Concu-
rrencia de derechos sobre fincas rdsticas», publicado en Anuario de Derecho Civil,
enero-marzo 1959, pég. 191,
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el arbolado, que es la propia y especifica de la figura contemplada en las
dehesas extremefias. Aqui no hay comunidad porque no hay identidad
de objeto; hay solo una concurrencia de titularidades, una yuxtaposicién
de derechos independientes entre si, aunque hayan de estar relacionados
estrechamente en cuanto que integran la totalidad de goces potenciales
de una misma finca que les sirve de soporte fisico. Los titulares no se
aprovechan de la finca, ni por cuotas ni solidariamente, sino solo en
cuanto a la facultad especifica que les pertenece. Por altimo, en la comu-
nidad civil ordinaria rige el principio de la mayoria en la administracién
(articulo 398 del Cddigo Civil) y todo copropietario puede promover la
extincién de la comunidad exigiendo la divisién de la cosa comin (ar-
ticulo 400 del mismo Cédigo) y estd claro que estas reglas son de impo-
sible aplicacién para los aprovechamientos divididos. En conclusién, la
figura de la comunidad, tanto romana como germdnica, es inaplicable a
la relacién que hacia el exterior se conforma con la yuxtaposicién de
los diversos aprovechamientos integrantes de una finca.

b’) Otra cosa es que la titularidad de cada uno de dichos aprove-
chamientos por separado pertenezca a varias personas a la vez. Es decir,
en la relacién que pudiéramos considerar interna o de puertas adentro,
cada aprovechamiento, como compartimento estanco de su goce especifi-
co, puede pertenecer (y es lo frecuente) a varias y hasta numerosas per
sonas o colectividades que, aqui si, forman una propia comunidad, a las
que se pueden y deben aplicar las normas generales del Cédigo Civil.
Precisamente por ser a veces muy numerosos los titulares, sobre todo en
los derechos de pastos, no basta con sefialar cuotas intelectuales median-
te fracciones ordinarias (mitad, tercio, etc.), sino que hay que acudir a
darles denominaciones especiales. Como peculiaridad de estas comunida-
des en Extremadura, nos dice ALEJo LEAL que estd muy generalizada la
costumbre de imaginar divididas las fincas en parles llamadas con los
nombres de «maravedi» o «accién». Generalmente se consideran dividi-
das las fincas en mil partes, al menos en el partido de Caceres, dando a
cada una de ellas el nombre de «maravedi», que a su vez estd dividido
en seis «cornados» o en diez «dineros». Sin embargo, no siempre el ma-
ravedi es una milésima parte de la finca, pues puede ser mayor o menor;
la finca «La Escobesa» tiene solamente 210 maravedises; la Hamada «Ma-
tallana» tiene 1.007 maravedises y 445 milésimas (13).

f) Sociedad

Si hemos rechazado para la divisién de aprovechamientos la idea de
comunidad, por las mismas razones entendemos que no le es aplicable el

(13) Articulo citado, pdg. 445.
3
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concepto de sociedad. A esto habria que afadir otras notas diferenciado-
ras que le alejan atin mds, puesto que entre los titulares de la siembra,
los de los pastos y los del arbolado ni se da affectio societatis, ni hay
aportaciones al comin, ni mucho menos personalidad, ni ganancia repar-
tible, como se regula en los Cddigos Civil o de Comercio.

Pero, al igual que deciamos al hablar de la comunidad, en las relacio-
nes internas de quienes son coparticipes de cada uno de los aprovecha-
mientos, puede darse y alguna vez se da la figura societaria. Asi nos lo
ha atestiguado personalmente ALEjo LEAL, con informacién que agrade-
cemos, seglin la cual hay en la provincia de Céceres condominios roma-
nos que son mds bien sociedades civiles de bienes y en estos casos la
palabra accién tiene un significado propio de parte del capital social y
no sélo en la finca que constituye su objeto. Tal ocurre con la sociedad
«La Fraternidad», de El Casar de Caceres, que tiene por objeto «la con-
servacion, mejora administracidn, fomento y explotacién del arbolado y
derecho de apostar de la dehesa boyal llamada Prado y la adquisicién del
suelo de la misma si llegara a venderse por el Estado», segin el articu-
lo 2.° de su Reglamento, contenido en la escritura fundacional de 22 de
mayo de 1877. El capital social se representa por mil acciones nominati-
vas, trasferibles solamente a los vecinos de la misma localidad.

g) Servidumbres personales

Los articulos 531 y 594 del Cédigo Civil reconocen a todo propieta-
rio de una finca ristica la posibilidad de imponer sobre ella las servi-
dumbres personales que tenga por conveniente, en el modo y forma que
bien le pareciere. La combinacién de estos articulos con los 600 a 604
del propio Cédigo y por otra parte la riqueza de supuestos que sobre el
particular contienen las regulaciones forales, hace que la configuracidn
del derecho de pastos y arbolado como servidumbre sea casi general
en la doctrina y en la jurisprudencia, que solo algunas veces se inclinan
por la comunidad. En Extremadura hay también, {cémo no?, muchos y
verdaderos casos de tipicas servidumbres de pastos; pero en lo referente
a estos derechos peculiares que estamos estudiando y tal como se confi-
guran en la realidad juridica, tampoco podemos admitir que sean servi-
dumbres personales, por los siguientes motivos:

1.2 Porque las servidumbres son restricciones al derecho de propie-
dad y no una parte de su contenido.

2.° Porque son iura in re aliena y los participes en las dehesas son
duefos de las mismas, aunque parciales.

3.2 Porque la utilidad de la servidumbre estd limitada a las necesi-
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dades del titular, mientras que los coparticipes pueden agotar todos los
frutos del aprovechamiento, sin limite.

h) Propiedad especial

Decir que los aprovechamientos de las dehesas son un derecho sui
generis, en este caso una propiedad especial, es aclarar poco y, desde
luego, no aporta una explicacién convincente.

Por ello nos parece mds aceptable la idea de la propiedad dividida,
mantenida por varios prestigiosos autores, segiin vamos a ver, aunque la
jurisprudencia no la admita del todo.

B) LA FIGURA DE LA PROPIEDAD «PRO DIVISO»

a) En la doctrina

Ya don JERONIMO GONzALEZ utilizé esta terminologia en relacién con
la propiedad de casas por pisos, que guarda cierta analogia con nuestro
supuesto (14).

El alegato mas claro en favor de su admisibilidad lo encontramos en
el profesor ALBALADEJO al afirmar que el poder pleno que es la pro-
piedad de la cosa puede pertenecer a varios de forma que cada uno tenga
parte de ese poder o ciertas facultades sobre la cosa, completando entre
todos el seforio total; pero de tal modo, sigue diciendo con gran con-
viccién, que no quepa decir que es de uno y que los demés s6lo tienen
derechos reales en cosa ajena. Denomina a esta figura «propiedad dividi-
da» en el sentido de que el poder que el dominio encierra no se atribuye
a diversos duefios en fracciones cualitativamente iguales o partes alicuo-
tas, sino en el de que su contenido se separa en distintas facultades —se
DIVIDE—, concediéndose parte a una persona y parte a otra. Por eso
dice, si en el primer caso se habla de copropiedad pro indiviso, en éste se
califica la figura de copropiedad PRO DIVISO. Termina diciendo que
la admisibilidad en abstracto de esta figura no repugna al concepto de
* propiedad. pues si ésta supone un poder pleno sobre las cosas, nada
obsta a que tal poder se halle en varias manos; si lo que se arguye es
que no cabe mas que una propiedad sobre la cosa, se puede contestar
a esta objecién puramente terminoldgica que no se estd afirmando que
haya varias propiedades sobre la misma cosa, sino varios poderes que,
en conjunto, integran el sefiorio total sobre aquella (15).

(14) En la Revista Critica de Derecho Inmobiliario. 1941, pag. 71, en su tra-
bajo «Observaciones sobre la copropiedad pro diviso».
(15) Derecho Civil, 111, tomo 1.°, Barcelona, 1976, pégs. 435 y 436.
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También LAcrRuUz BERDEjo acepta la denominada propiedad dividida
que puede presentarse de tres maneras distintas:

— Divisién entre varios titulares de las distintas facultades del do-
minio, pero conservando cada titularidad la vis atractiva para
recomponer la totalidad del dominio, si alguna quedase vacante.

— Divisién por disfrutes materiales, que quiza sea la que se adapta
mejor a nuestro caso, donde cada aprovechamiento constituye un
derecho real tipico con los caracteres de la propiedad, que el Tri-
bunal Supremo asimila por analogia con el condominio.

— Y divisién por el tiempo de utilizacién, consistente ¢n que los
aprovechamientos se dividen por distintos periodos. También
puede acomodarse este caso al disfrute sucesivo de los pastos de
invierno y verano (16).

ALEjo LEAL opina que estos derechos implican una pluralidad de
titularidades de derechos auténomos de disfrute, simultdnec o sucesivo
sobre una misma finca atribuida a dos o més personas a perpetuidad o
por tiempo indefinido y termina diciendo que la observacién de un cre-
cido numero de casos nos lleva a la conclusién de que en unos hay un
concurso o yuxtaposicién de dos propiedades distintas y en otros hay una
propiedad dividida (17). '

JosE POVEDA MURCIA, tras estudiar y rechazar varias férmulas, pre-
fiere la solucién de considerar a estas relaciones como modalidades domi-
nicales, radicando su especialidad en que el objeto de esta propiedad no
es una cosa integra, sino solo un determinado aprovechamiento de la
misma, al que nunca podré faltar la idea de parcialidad ni la de depen-
dencia en relacién con los restantes aprovechamientos, Haciendo un pa-
rangbn con la llamada propiedad horizontal dice que podrian aplicarse
sus ideas a estos casos de concurrencia de derechos, estimando que sus
titulares tienen un derecho singular y exclusivo de propiedad sobre los
aprovechamientos y considerando elemento comin, indivisible e inalie-
nable al suelo de la finca, concebido como independiente de la produc-
cién o utilizaciéon. Para menor dificultad, apunta POVEDA que ni siquicra
tendrdn que preocuparse los titulares de los aprovechamientos de satis-
facer en comin sus obligaciones tributarias, pues como estdn catastrados
estos derechos con independencia, la contribucién también esti sepa-
rada (18).

MaNUEL Garcia AMIGO en su cstudio monogréfico del tema titulado
Condominio pro diviso o propiedad separada, que ya hemos citado, dice

(16) Manual de Derecho Civil, Barcelona, 1979, pdgs. 349 y 350.
(17) Obra citada, pégs. 447 y 455.
(18) Articulo citado, pags. 164 y 165.
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que el dominio pleno y unitario se puede desmembrar con referencia a
los sujetos, originando los diversos tipos de comunidad, con referencia
al vinculo que da lugar a relaciones distintas y con referencia al objeto,
que es lo que concretamente nos interesa, Si el objeto se divide de forma
relativa, o sea manteniendo su unidad fundamental, se afslan o indivi-
dualizan sectores, aspectos o formas de manifestarse dicho objeto, convir-
tiendo a cada uno de ésios, por separado, en derechos individuales del
dominio pleno. Como manifestaciones de esta divisién relativa o parcial
menciona en la esfera urbana la propiedad horizontal y en la ristica la
propiedad separada o yuxtaposicién de derechos sobre distintos aprove-
chamicntos de un mismo fundo, como pueden scr el arbolado, la siembra,
los pastos, etc. (19). T

ManNueL Cuaprapo IGLEsIAS senala la dificultad que supone encua-
drar debidamente a muchos de los supuestos facticos que pueden pre-
sentarse, teniendo que acudir para ello a la forma en que los aprovecha-
mientos se ejercitan: cuando estos aprovechamientos son disfrutes princi-
pales de los productos fundamentales de una tierra por su naturaleza, des-
tino o capacidad productiva y se poseen como duefos, agotan lo que
normalmente es contenido del dominio y estd ausente la figura de la ser-
vidumbre (20).

José Maria Garcia GARciAa opina que la esencia de la comunidad
pro diviso consiste en la existencia de varias titularidades de aprove-
chamiento sobre la cosa, las cuales se encuentran en el mismo plano de
importancia, sin que pueda decirse que ninguna esté en inferioridad res-
pecto a la otra. Esa igualdad o equivalencia excluye precisamente la exis-
tencia de un solo duefio y explica la pluralidad de propietarios, en que
si bien el contenido de sus facultades es cualitativamente diferente, la
importancia del derecho de cada uno en el todo es equivalente (21).

En cuanto a la pervivencia de estas figuras, ya hemos visto los datos
elocuentes aportados por ALEJo LEAL y MORENO DE ACEVEDO, a los que
aiiadiremos los contenidos en una encuesta del antiguo TInstituto de Re-
forma Agravia, segiin la cual de los casi dos millones de hectdreas de
suelo de la provincia de Céceres, mds de la mitad, o sea el 54 por 100,
estdn dedicadas a aprovechamientos esponténeos, correspondiendo sélo
¢l 37 por 100 al cereal y el pequefio porcentaje restante a vifias y oli-
vares (22).

Y es que, como dice LAcruz BERDEJO, cuando estas propiedades divi-

(19)  Revista de Derecho Privado, matzo 1974, péags. 175 a 178

(20) Tesis doctoral dicha, pags. 348 y 349.

(21) En comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de
1976, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, julio-agosto 1978, niim. 527, pag. 826.

(22) Boletin de dicho Instituto, abril 1936, p4g. 353.
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didas —heterodoxas las llama él— procedentes de costumbres autdctonas
se conservan y son tuteladas por el ordenamiento juridico es porque hay
algin fundamento singular y propio de cada caso que lo justifica (23).

Dando por sentada su vitalidad actual, concluimos aceptando como
mejor solucién, con las consecuencias que veremos, que la divisién de
aprovechamientos no constituye un gravamen sino una propiedad con-
currente caracterizada por la diversidad de titularidades que recaen a
titulo dominical sobre cada aprovechamiento en particular de los que
integran la finca, y estdn limitadas por la existencia de otras titularidades
afines.

b) La propiedad «pro diviso» en la legislacion

El Cédigo Civil regula escueta y confusamente la comunidad y la ser-
vidumbre de pastos con normas que, por su cardcter genérico y distinto,
no se pueden considerar muy aplicables a nuestro caso. La conjuncién
de aprovechamientos distintos sobre una misma finca ristica en el su-
puesto concreto que contemplamos carece en nuestro sistema legal de una
regulacién completa y especifica y habrd que acudir a la normativa gene-
ral. Hay solo escasos preceptos en leyes especiales que casi se limitan a
mencionar la figura, sin adentrarse nada en ella.

Asi en la antigua Ley de Concentracién Parcelaria de 10 de agosto
de 1955, en su articulo 45 se decia, con terminologia algo imprecisa, que
cuando el aprovechamiento del suelo de una parcela correspondiese a
una persona distinta de la facultada para aprovechar el vuelo o arbolado
se consideraria a ambos titulares como duefios pro indiviso, determinando
el valor de sus derechos para no trasladar a la finca de reemplazo la
divisién de aprovechamientos. En el texto refundido de la misma lLey
de 8 de noviembre de 1962 desapateci6 este precepto, pero no porque
careciese de entidad, sino por las razones de tipo prictico que explica-
remos al ver las repercusiones de la concentracién parcelaria en esta
materia.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973 si recoge esta si-
tuacién v la enfoca con mds precisién al decir en el articulo 140 que en
los supuestos de dominio dividido, los preceptos relativos a la mejora for-
zosa de las fincas afectardn a todos los titulares, concurrentes o sucesivos,
segdn la naturaleza de sus respectivos derechos.

La Ley de Montes de 8 de junio de 1957 contempla claramente la
posible divisién en su articulo 23 al establecer que en los casos de con-
dominio, cuando el suelo perienezca a un titular o a una entidad publica

(23) Dictamen sobre la naturaleza juridica y titularidad de Tas Bardenas Reales
de Navarra, 1977, .
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y el vuelo sea de la propiedad del Estado o de alguna entidad publica,
podran refundirse los dos dominios a favor del duefio del vuelo, previa
indemnizacién al del suelo.

El Reglamento de Expropiacién Forzosa de 26 de abril de 1957
recoge también expresamente esta figura al decir, en su articulo 2.°, que
las expropiaciones de «facultades parciales del dominio» se regirdn por
las disposiciones especiales que las regulen y las generales de la propia
Ley de Expropiacién en cuanto a su extensidn, procedimiento y normas
de valoracién.

Aparte éstas, en la legislacién general o comin no encontramos
otras normas aplicables a este supuesto tipico de Extremadura. Si las
hay en otras regiones y como institucién un tanto analoga encontramos
la Namada «corraliza» regulada por las Leyes 379 a 383 y los «hele-
chales» en la Ley 388, ambas de la Compilacién de Derecho Civil Foral
de Navarra de 1 de marzo de 1973. La «corraliza» es la comunidad indi-
visible constituida por la concurrencia de diversos titulares dominicales
con atribucién, a uno o varios, de los aprovechamientos especiales de
pastos, hierbas, aguas, lefas, siembras u otros similares. Y por «héle-
chal» se entiende el derecho de aprovechamiento de las producciones
espontaneas de helecho de montes comunales. Es también de citar la
Ley 391 que llama expresamente «dominio concellar» a los aprovecha-
mientos forestalcs pertenecientes a las Juntas Generales de los Valles
del Roncal y Salazar. Todas estas instituciones, segtin la Ley 380 de la
citada Compilacién, se rigen por el titulo y los usos y en su defecto por
la costumbre local o general: de no resultar en ellos otra cosa, cada titular
podré ejercitar su aprovechamiento en toda la extensién que consienta el
disfrute correspondiente a los demés titulares.

c) La propiedad «pro diviso» en la jurisprudencia

a’) Del Tribunal Supremo

Teniendo en cuenta que la mayoria de los recursos de casacién han
planteado las cuestiones de la posibilidad del retracto o las limitaciones
entre los cotitulares, las sentencias no siempre son acordes, aunque si
muestran una linea general bastante coherente. En efecto, mientras algu-
nos fallos afirman la existencia de una comunidad entre los titulares de
distintos aprovechamientos concurrentes sobre una misma finca, en otras
sentencias se considera que hay tan sélo una relacién «andloga», determi-
nada tan solo por una yuxtaposicién de derechos.

La de 9 de marzo de 1893, dictada con motivo de un retracto, dice
que «aunque no haya comunidad en todos los disfrutes y aprovechamien-
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to de una finca, no puede menos de reputarse como copropietario de cosa
comin al que tiene el derecho de siembra y aquél a quien pertenece el
arbolado, ya porque éste se halla adherido al terreno y no puede sub-
sistir apartado de él, ya porque los dercchos de ambos duchos estdn re-
lacionados y subordinados de manera que el uno en las operaciones de
cultivo no puede hacer nada que redunde en menoscabo o detrimento
de los arboles, ni es licito al otro utilizarse de ellos, entorpecer o perjudi-
car la explotacién agricola del suelo».

La de 9 de julio de 1903, en la misma materia, declara que los
«distintos disfrutes, el de yerbas, pastos y agostaderos, por un Jado y
¢l de siembra en determinados sitios, por oiro, sobrc una misma cosa,
si no constituyen una comunidad cn el sentido dcl articulo 392 del
Cdodigo Civil, engendran una relacién juridica andloga entre los legitimos
explotadores de la heredad que autoriza a reputarlos, para los efectos del
retracto, corho conduefios o copropietarios de una cosa comiin».

Igual linea sigue la Sentencia de 6 de julio de 1920 al declarar que
en el aprovechamiento de hierbas y pastos en el afio y en la parte no
sembrada es incontrovertible reputar a ambos titulares como copropie-
tarios de cosa comiin, «tanto porque el derecho de cada cual se halla
adherido al terreno y separado de éste no puede subsistir, cuanto porque
los derechos de los dos se relacionan y subordinan de tal modo que ni
la demandada ni el demandante pueden menoscabar en nada lo primitivo
de cada uno, ya que los distintos disfrutes de aprovechamiento y de labor,
engendra, entre ambos duefios, relacién juridica andloga a la comunidad
de que trata el articulo 392».

La de 9 de mayo de 1922 dice que «debe estimarse la existencia de
condominio o comunidad de bienes no s6lo en el caso de que la propie-
dad de una cosa pertenezca pro indiviso a diferentes personas, sino tam-
bién cuando el dominio a los aprovechamientos que de él se deriven
estdn distribuidos de tal forma que hay entre los coparticipes algo comtins.

Cuando no se trata del retracto, el Tribunal Supremo se acerca méas
a la verdadera esencia de esta institucidn, tintada de una secular impron-
ta consuetudinaria. Asf, en la Sentencia de 22 de junio de 1953 entra
més en el tema de su naturaleza juridica diciendo que «entrc las mdlti-
ples modalidades que por razén de su elasticidad o diferentc amplitud
puede revestir el dominio, el mds irregular y dificil de catalogar en
nuestro Derecho es aquélla en que el suelo y el vuelo de una finca, con
sus tespectivos aprovechamientos, corresponden a titulares distintos, pues
si guarda alguna afinidad con otras figuras especificamentc reguladas por
el legislador, como la servidumbre personal y la copropiedad, a efectos
singularmente esta Gltima de la accién de retracto, o con el derecho de
supetficie, carente de la debida regulacién legal, las normas de aquellas
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instituciones tipicas no son exactamente aplicables al supuesto de dominio
compartido, caracterizado en definitiva como relacién juridica innomina-
da de derechos yuxtapuestos sobre una misma finca, que, en su ejercicio,
pueden entrar en colisién por la incompatibilidad que provoca la concu-
rrencia del pleno seiiorio de los titulares del suelo y del arbolado».

La Sentencia de 8 de abril de 1965 dice que cuando «el contenido
de la propiedad se presenta distribuido entre dos sujetos de modo que
cada uno de ellos tiene una parte de las facultades y pretensiones conte-
nidas en el dominio, pero sin que por eslo aparezca uno como propie-
tario y el otro titular de un derecho limitado sobre cosa ajena, sino que
cada uno de los dos titulares es limitado por el derecho del otro... la
figura resultante no puede calificarse de copropiedad, sino més bien de
concurso o yuxtaposicién de derechos de propiedad distintos sobre una
misma cosa —terminologia francesa— o de propiedad dividida, segin la
técnica germdnica».

La dltima Sentencia del Tribunal Supremo que conocemos sobre el
particular es la de 26 de junio de 1976, en la que se rechaza el retracto
por considerarse que la facultad concreta de pastorear, talar, aprovechar
lefias y esquilmos, tal como se presentaba en la litis, se habia constituido
como ius in re aliena y no como comunidad. José MARiA GARCiA GARcia
al comentarla (en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, citada en
la nota 21), dice que esta sentencia tiene ocasién de ocuparse de la pro-
piedad pro diviso o separada, pues aunque la niegue en el supuesto de
esta litis, ello implica precisamente partir en abstracto de la posibilidad
de tal figura; aunque en el pentltimo considerando se dice que el tema
no fue suscitado en el periodo expositivo del pleito y por ello no puede
tener acceso a la casacién, en el considerando anterior se ocupa de la
comunidad pro diviso, aunque tan escuetamente que se limita a nombrarla
Yy poco mds.

Las tendencias de la jurisprudencia las resume asi GARCIA AMIGO:

1> No hay fijeza en la denominacién de nuestra figura, utilizindose
variadamente las expresiones yuxtaposicién de derechos, concurso de de-
rechos, derechos reciprocamente limitados o restringidos, dominio com-
partido, comunidad especial, propiedad dividida, comunidad pro diviso y
condominio limitado.

2.* Se considera al dominio limitado como una institucién a se, pré-
xima a otras, pero distinta.

32 A efectos del retracto, el Tribunal Supremo acude a la analogia
con la comunidad de bicnes para aplicarlos (24).

(24) Articulo mencionado, pag. 186.
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b") De la Direccion General de los Registros y Notariado

Bien sabido es que las Resoluciones de este docto Centro Directivo,
si bien no constituyen jurisprudencia en sentido estricto, gozan, por su
altura cientifica, de un prestigio generalmente reconocido. Se dictan como
consecuencia de recursos contra las calificaciones adversas de los Regis-
tradores de la Propiedad; vistos y fallados en primera instancia por los
sefores Presidentes de las Audiencias Territoriales, se resuelven en se-
gunda y definitiva por la expresada Direccién General. Este Centro, con
vinculacién para el Registrador en ese caso concreto, declara si existen o
no los defectos sefialados en la nota calificatoria que motivd el recurso
y, en consecuencia, si el titulo es o no inscribible, de acuerdo con la
legislacién civil y las especificas normas hipotecarias.

En relacién al tema que nos ocupa, solo conocemos la Resolucidn
de 7 de octubre de 1963, que por no entrar directamente en el problema,
sino que lo soslaya, no nos proporciona mucha luz.

Los hechos se refieren a una finca sita en el Distrito Hipotecario de
Castuera, provincia de Badajoz, y en su Registro hemos tenido ocasién
de ver todo el historial de la finca, que es asi:

La finca registral ntimero 1.158, que procedia de la antigua Contadu-
ria de Hipotecas, aparece inscrita, con otras cuatro més del mismo titu-
lo. en el Registro de Castuera en su primera inscripcién con fecha 27 de
agosto de 1880, bajo esta descripcién: «Finca ristica. Aprovechamientos
de yerbas y agostaderos en el ano y en la parte no sembrada de un terreno
o tachén llamado Gallegas y Casa Blanca, en las Rafas, sito en el término
de Monterrubio y jurisdiccién comin de las Cinco Villas de tierra de Ben-
querencia»; siguen los linderos y, después, se dice que este tachdn se «ha
formado de trece porciones de tierra que con los nombres porque son
conocidos en los sitios donde se encuentran y nombres de los duefios de
los demds derechos». Obsérvese la expresién «deméas derechos», que con
el inscrito integran el dominio dividido de la finca. Pues bien, esta ins-
cripcién, que es de la herencia del antiguo titular, dice que éste habia
comprado estos derechos al Estado como consecuencia de la desmorti-
zacién; asf se inicia el folio registral de la finca, en el que se inscriben a
continuacién, con toda normalidad, otra transmisidn hereditaria en 1886,
la cancelacién de la hipoteca que garantizaba el pago a la Hacienda
en 1930. otra herencia en 1945 y una donacién en el mismo afio. De la
primitiva finca 1.158 se segregan dos nuevas fincas, que abren folios re-
gistrales baio los ntimeros 3.113 y 3.114; la primera de ellas. que luego
es objeto del recurso, se describe: «Rdstica. Una participacién de 151
hectéreas. 36 &reas y 76 centidreas en los aprovechamientos de yerbas
v agostaderos y espigas de un tachén denominado Las Gallegas y Casa-
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blanca...» y al final del asiento, con fecha 8 de octubre de 1945, ¢l
entonces Registrador de Castuera estampa y firma la frase sacramental:
«INSCRIBO la finca de este nimero en cuanto a la cabida con que fi-
gura descrita, a favor de don Juan Antonio M-B y G-M... sin condiciones
especiales».

Tras seis inscripciones validas y correlativas a lo largo de casi un
siglo, la dificultad aparece cuando en 1962 el titular registral solicita que
se haga constar una mayor cabida, como resultado de una medicién pe-
ricial de la finca. Entonces, el Registrador de Castuera a la sazén denie-
ga el asiento solicitado por entender que no procede hacer constar «la
mayot cabida de un derecho inscrito como finca en este Registro, por
no ser reglamentaria la inmatriculacién a causa de estar en contradiccidn
con el articulo 7 de la Ley Hipotecaria». Este articulo, como es sabido,
establece que la primera inscripcién de cada finca en el Registro de la
Propiedad serd de dominio. Los interesados interpusieron recurso contra
esta calificacién alegando que no se trataba de un derecho sobre finca
ajena, sino de un derecho de pastos que constituye un condominio sobre
la finca y que, concretamente «en el Partido de Castuera existe una forma
especial de copropiedad que tuvo su origen en los privilegios de la Mesta
v cuya finalidad era la proteccién de los intereses ganaderos, consistentes
en la divisién del dominio en un derecho de labor, siembra y recolec-
cién, por un lado, y el aprovechamiento de los pastos, por otro, para lo
cual deben cederse los titulares el disfrute de las fincas objeto de los
respectivos derechos en épocas determinadas; que, a veces, existen in-
cluso dos propietarios de los pastos, segilin se trate de los de invierno y
los de verano: que esta institucién. poco conocida por circunscribirse a
un rincén de Extremadura fsic), ha sido, sin embargo, estudiada por
investigadores juridicos, que coinciden en reconocetle caricter de condo-
minio». Por estas razones se pide la inscripcidn., pues segin el articulo 377
del Reglamento Hipotecario. aplicable por analogia. en el caso de ha-
llatse separado el dominio directo y el 1til, la primera inscripcién puede
ser de cualquiera de éstos y esto es lo que se hizo en este caso: no se
pretende inscribir el exceso de cabida de una servidumbre, sino el de
una finca cuyo dominio estd dividido entre un titular de siembra v otro
de pastos. por lo que, a juicio de los recurrentes, no hay contradiccién
con el articulo 7 de 1a Ley Hipotecaria.

El Registrador en su informe insisti en el parecer de que el derecho
que motivé la primera inscripcién no tenfa cardctet dominical, aunque
abricse folio registral: a pesar de eso tenia que reconocer que el asiento
debia ser respetado hasta que los tribunales no lo declarasen inexacto (se-
gln el art. 1.° de la Ley Hipotecaria); pero eso, decia. no justifica que
a su amparo se haga otro asiento irregular.



292 ESTUDIOS

El Presidente de la Audiencia Territorial de Céceres no entrd en el
fondo del asunto ni estudié el condominio alegado, confirmando la nota
denegatoria del Registrador de Castuera.

Y, en alzada, resuelve la Direccién General confirmando la nota y el
Auto de Cdcercs. En uno de sus considerandos, que estimamos bastante
descnfocado, se dice que «tanto la doctrina civil como la jurisprudencia
se preocupan de la delimitacién de las figuras de scrvidumbre y comuni-
dad de pastos, entrc las cuales podria situarsc el derccho del recurrente;
y scgiin tienc declarado el Tribunal Supremo en Sentencia dec 2 dc fe-
brero de 1954, la linea divisoria se ha de fundamentar sobrc la cxistencia
dc un predio ajeno de tal manera que siempre que medic cierta utilidad
para una persona distinta del titular de la finca se estara en presencia del
derecho real de servidumbre, que puede inferirse existente en el caso
del recurso, dados los términos del titulo calificado, que al describir la
finca afirma que la integran trece cortijos, de los cuales «solo pertenecen
al causante los derechos de hierbas, agostaderos y espigas a los sitios de
Las Chozas, La Lobera, El Muletero, Gallegas y Casablanca... término
de Monterrubio de la Serena», puesto que si se tratase de un condominio
seria necesario que constasen en el Registro otras facultades no compren-
didas en el titulo inscrito» (25).

Dos cxcelentes y muy documentados Registradores criticaron severa-
mente esta Resolucién: GinEs CAnovas CoutiRo dice que esta especial
copropiedad que CorLLIN y CAPITANT consideran una yuxtaposicién dec
derechos y DE DieGgo una propiedad dividida ha suscitado dudas en la
doctrina y en el Tribunal Supremo; el derecho de hierbas, agostaderos y
espigas habia quedado inmatriculado como finca v todo asiento practica-
do en ¢l Registro produce todos sus efectos a tenor del articulo 1.° de la
Ley Hipotecaria; si es asf y dado que ademds podriamos estar cn pre-
sencia de esa ampliacidén analdgica del concepto de copropiedad de que
habla Ossorio MoRrRALES, podria deducirse no ser tan anémalo tal asien-
to registral y al producir todos ‘sus efectos, uno de ellés es, segtin la auto-
rizada opinién de RocAa SASTRE, que el comunero, este comunero especial.
pueda obtener la inscripcién del exceso de cabida de la finca inmatricu-
lada (26). Y BUENAVENTURA CAMY insiste en que la primera inscripcidn
del derecho de pastos es totalmentc vélida y eficaz con todas sus conse-
cuencias posteriores; dice que por ello huelga discutir si se estaba ante
un dominio dividido o ante un derecho real en cosa ajena; el funciona-
rio que calificd en 1880 debib entenderlo como 1o primero y en hase de
cllo realizd la inscripcién inmatriculadora: v una vez firmada aquella

(25) Puede verse el texto completo de la Resolucién en cl Anuarto de la Direc-
cidn General del afio 1963, pégs. 59 a 63.
(26) En Revista Critica de Derecho Tumobiliario, 1964, pag. 111.
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inscripcién su eficacia no puede ser impugnada ni discutida en un expe-
diente gubernativo (27).

Confirmamos plenamente lo dicho. Si a lo largo de casi un siglo
se ha mantenido una concatenacién de asientos con toda su consistencia
de dominicales, en una realidad jamés discutida, resulta anémalo afir-
mar que es preciso reunir «mds facultades» para que se dé un condominio
que ya estaba inscrito a todas luces. Y asi se puede corroborar por la
prictica constante de otros asientos andlogos existentes en el Registro de
Castuera (28).

I11. CUESTIONES CIVILES

A) CONTENIDO DE ESTOS DERECHOS

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1953, que antes
hemos citado, nos dice que en estos supuestos de concurrencia de facul-
tades dominicales, sin abandonar por completo el ordenamiento juridico
de las instituciones afines, es preciso idear la regla razonable que armo-
nice las facultades en colisidn, atendiendo preferentemente al titulo cons-
titutivo del dominio y a las disposiciones generales que en el Derecho
positivo gobiernan el Instituto de la propiedad y sélo a falta de norma
legal exactamente aplicable al punto controvertido, habria de ser llenada
esta laguna con las reglas supletorias del Derecho consuetudinario, si se
demuestran los presupuestos de hecho determinantes de su nacimiento y
subsistencia.

Como especialidades existentes en la provincia de Céceres, que serdn
extensibles a toda Extremadura, siguiendo a ALEJO LEAL, recogemos las
siguientes:

a) Administracion

Cuando algunos de estos aprovechamientos, cosa frecuente, se ex-
plotan por varias personas la administracién interna de esa comunidad
se rige en principio por el sistema de la mayoria establecido en el ar-
ticulo 398 del Cédigo Civil. Sin embargo, en algunas comarcas del par-
tido de Alcdntara, se confiere por costumbre el caricter de administrador
del aprovechamiento comdn al mayor participe, aunque no represente la
mayoria absoluta de intereses, el cual contrata los arriendos de la finca,
cobra las rentas, paga la contribucién y reparte la renta liquida entre los

(27) En Revista de Derecho Privado, febrero 1964, pag. 154.

(28) El autor de este trabajo, titular de dicho Registro durante tres afios, de
1972 a 1974, extendi6 y firmé algunos asientos de este mismo tipo, de contenido
evidentemente dominical.
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comuneros, percibiendo como retribucién de su trabajo 29 reales y frac-
cién, pagaderos el 25 de abril o el 29 de septiembre de cada afio y un
cordero que se ha de entregar el Sdbado Santo con cargo a los frutos de
la finca. A esto se le llama derecho de «vendeduria»; por cierto guarda
lejana analogia con la figura del cabezalero del foro gallego. Se halla
actuaimente en desuso.

b) Facultades de los cotitulares

La concurrencia de aprovechamientos lleva consigo el disfrute unas
veces simultdneo y otras sucesivo del fundo por sus distintos titulares:

a’) Disfrute simultineo.—La forma mds frecuente y simple se da
cuando uno aprovecha auténoma y exclusivamente el arbolado y las plan-
tas arbustivas, mientras que el otro aprovecha el suelo mediante cultivo
cereal o de cualquiera otro género no forestal.

El vuelo tiene en Céaceres por principal objeto los montes, que com-
prenden los terrenos cubiertos de drboles, ya sean altos o bajos, sotos,
plantios, matorrales de toda especie, con tal que no sean olivares o fru-
tales. Aqui se da una especialidad llamada el derecho de «apostar» que
concede al titular del monte la facultad de entresacar, limpiar y podar las
matas del monte bajo, nacido espontdneamente, para obtener una forma-
cién del monte alto mds organica y productiva.

También se conoce la separacién del vuelo recayendo éste sobre los
arboles frutales de cultivo intensivo, frecuentemente en olivares o plan-
taciones de fruto especial. En las especies tltimas no se practica el apos-
tamiento.

Al duefio de los arboles le pertenecen todos sus frutos y productos,
pudiendo recogerlos libremente y practicar oportunamente las cortas, talas
o pelas que le convengan y, en general, realizar todas las operaciones ne-
cesarias para la mejor conservacién y productividad del arbolado, con-
forme al uso del pais. Como obligacién especial en algunas comarcas, se
debe pagar el granillo o granillera al duefio del suelo como indemniza-
cién de los dafios causados durante la montanera.

b’) Disfrute sucesivo—Dice ALEJO LEAL que en muchas comarcas
de la provincia de Cdceres el suelo es casi siempre apto para pastos,
pero poco propicio para cereales y por esto no se siembra sino cada tres,
cuatro, seis y atn ocho afios. Como la siembra y los pastos se han de
verificar en tiempos distintos, el titular de la labor disfruta de la finca
con exclusién del de los pastos desde la siembra hasta que se levantan las
cosechas; una vez levantadas, pasa el disfrute de la heredad al titular de
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los pastos hasta que, transcurridos los afos sefalados, se practica la
nueva siembra.

También hay disfrute sucesivo entre los titulares de los distintos pas-
tos, que pueden ser de verano o propiamente dichos, o pastos de invierno
o yerbas; entonces se turnan desde San Miguel hasta el 1 de abril, el
invernadero y desde.dicha fecha hasta el 29 de septiembre, San Miguel
de nuevo, que es el agostadero o pasto de verano.

¢) Limites reciprocos

Al estudiar la jurisprudencia del Tribunal Supremo, respecto a la na-
turaleza de esta institucién, vimos que algunas sentencias procuraban
contemplarla bajo el prisma de las limitaciones que inevitablemente han
de existir en el ejercicio de aprovechamientos concurrentes sobre una dni-
ca finca.

La de 10 de diciembre de 1962 declard que el hecho alegado por los
recurrentes que se consideraban exonerados de reparar los dafios causa-
dos, porque las labores de descepe se habian hecho a uso y costumbre de
buen labrador, no significa la licitud si con ello se atentaba al derecho
de vuelo y de apostar o fomentar el arbolado; en este caso, su titulo les
autorizaba solamente al «disfrute a pasto y labor del suelo» de la de-
hesa, pero les prohibia, en cambio, «rastrojear y sembrar al pelo» y apa-
centar vacas y cabras, ya que su objeto era solamente «el suelo de la finca,
con exclusi6n expresa del monte alto, bajo, derecho de apostar y aprove-
chamiento del fruto de bellota, carbones y extraccién de lefas, todo lo
cual podra realizar el duefio del monte con arreglo a la ley o la cos-
tumbre». '

En la Sentencia de 8 de abril de 1965 se somete de nuevo al Tribunal
Supremo el sugestivo problema de la delimitacién de las facultades de
los duefios de distintos aprovechamientos que recaen sobre una misma
finca, para que puedan coexistir simultdneamente sin absorber el uno
los derechos del otro hasta hacerlos desaparecer; en tales supuestos, dice,
el contenido de la propiedad se presenta distribuido entre dos sujetos de
modo que cada uno de ellos tiene una parte de las facultades y preten-
siones contenidas en el dominio, de tal modo que cada uno de los dos
titulares es limitado por el derecho del otro y en consecuencia se delimi-
tan los derechos que en el pleito se discutian. Entre ellas estd la obliga-
cién, que ya sefialaba ALEJ0 LEAL, de ensortijar los cerdos en' la monta-
nera para evitar que dichos animales hocen y levanten la superficie, des-
truyendo los pastos.
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B) EXTINCION DE ESTAS SITUACIONES

El afecto a todo lo que es propio, la evidente pervivencia de esta figura
secular extremefa y sus caracteristicas peculiares, no son suficientes para
justificar su defensa, pretendiendo su mantenimiento a ultranza, si ya no
se adaptan a unos modos de vivir que también en el dmbito rural van
mudando profundamente.

Las nuevas concepciones econémicas y sociales del dominio y la lle-
vanza de la tierra se reflejan en el Derecho y por eso, tanto la doctrina
como la normativa van tendiendo claramente a la supresién de trabas en
las relaciones juridicas agrarias. Y ello es necesario para poder pasar de
unos aprovechamientos solo admisibles en una economia de simple sub-
sistencia a unos cultivos racionales que hagan posible una economia
competitiva y de mercado.

Acordes con esta tendencia clara de suprimir cargas y divisiones do-
minicales, existen medios legales que, de modo directo o anal6gico, pue-
den aplicarse también a nuestra figura y que estudiaremos en esquema:

a) Retracto

La calificacién de propiedad dividida que estamos defendiendo no ex-
cluye la posibilidad del retracto. Si bien es cierto que parece forzado
hablar de dominios separados y aplicarle un retracto propio de comuni-
dades, la jurisprudencia no ha tenido nunca duda en hacerlo asi, siguien-
do una linea firme y uniforme, segin hemos podido ver en las senten-
cias antcs resefladas. Y la razén no estd tanto en la supuesta «analogia»
con la comunidad que a veces se aduce, sino mas bien en la razén de
utilidad, puesto que es 16gico que cuando el propietario de un aprove-
chamiento enajene su derecho, se propicie la aplicacién de este remedio
para consolidar el dominio separado. Como bien dice CuaprapO IGLE-
SIAS, si el retracto estd justificado cn la comunidad verdadera, con igual
motivo lo estard en el supuesto de cnajenacién de alguno de los aprove-
chamientos ostentados a titulo de duefio en favor de los titulares de otros
aprovechamientos concurrentes sobre la misma finca (29). Asi, pues,
entendemos aplicables a nuestro caso las normas establecidas en el Cédi-
go Civil respecto al retracto de comuneros.

b) Concentracién parcelaria

Como es sabido, esta mejora consiste en la reorganizacién de la pro-
piedad ristica de una zona, adjudicando a cada propietario en coto re-
dondo, o en un reducido nimero de fincas de reemplazo, una supetficie

(29) En su tesis doctoral citada, pag. 352.
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equivalente en clase de tierra y cultivo a la de las parcelas de proceden-
cia que antes poseia (30).

Aqui no vamos a exponer todo su entramado juridico y operacional,
basado en el principio de la subrogacién real, por ser bien conocido;
solo tocaremos el punto que nos interesa. En la Ley de Concentracién
Parcelaria de 1955 se disponfa que «cuando el aprovechamiento del
suelo de una parcela corresponda a una persona distinta de la facultada
para aprovechar el vuelo o arbolado, se considerard a ambos titulares,
a efectos de la concentracién, como duefios proindiviso, en proporcién
al valor de sus derechos, determinado conforme al procedimiento de ex-
propiacién forzosa, y la divisién del aprovechamiento no se trasladard a
la finca de reemplazo». Con arreglo a esta norma se llevaron a cabo ope-
raciones de concentracién en muchisimas zonas, considerando a los titu-
lares de los distintos derechos como aportantes, valorando con criterio re-
lativo su aportacién (es decir, comparandolas con parcelas o drboles con-
siderados tipos y no por las normas de expropiacién forzosa, como decia
el precepto); en reemplazo, en virtud de la subrogacidn real, se les adju-
dicaba la finca o lote de fincas equivalentes, procurando borrar los dere-
chos antes divididos para que en adelante cada propietario tuviese el
goce completo e integro de su tierra.

A veces esto requeria tesolver previamente un complicado rompeca-
bezas. Asi explica uno ‘'de los ingenieros (31) estas operaciones: «Se cla-
sificé por separado el suelo y el arbolado; en reemplazo, los propietarios
que no aportaron encinas, recibieron fincas de labor libres; los que tenian
tierra y encinas, fincas de reemplazo con o sin ellas, pero equivalentes;
para dar mayores fincas, en los matrimonios se procurd compensar para
que la atribucién de monte fuese tnica a cada sociedad conyugal; los
propietarios que solo aportaron encinas aceptaron recibir su atribuci6n
en el vuelo de fincas de masa comiin». Como se vé, este ejemplo nos
muestra lo minucioso de la tarea. jUn auténtico trabajo de chinos!

Como no siempre era posible cumplirla al pie de la letra, esta norma
de caricter imperativo desaparecié en la redaccién de la nueva Ley de
Concentracién Parcelaria de 1962 y tampoco ha pasado a la Ley de Refor-
ma y Desarrollo Agrario de 1973, Pero eso no ha significado que en las
concentraciones posteriores no se haya procurado siempre seguirla en lo
posible, con gran empefio y esfuerzo de los prestigiosos técnicos y letra-

(30) Puede verse nuestro trabajo «La concentracién parcelaria en su considera-
cién registral», presentado al 11 Congreso Internacional de Derecho Registral. Pu-
blicado en el tomo I1 de Ponencias, editado por el Colegio Nacional de Registra-
dores, Madrid, 1975, pag. 637.

(31) LeoproLpo MEDINA DEL CERRO en el Boletin del Servicio de Concentracion
Parcelaria, nam 29, respecto a la provincia de Avila. En cuanto a Céceres, ver en
el mismo Boletin, nim. 12, la resefia del Ingenieroc Jost AnToNIo CaBaRas Corom.

4
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dos del Instituto, consiguiendo realidades merecedoras de todo elogio en
este punto de eliminar propiedades divididas.

¢) Expropiacion forzosa

Al tener como objeto la privacién singular de la propiedad privada,
alcanza tanto a las cargas como a las facultades parciales que integran
el dominio. segin los articulos 1 y 7 de la Ley y 2. del Reglamento de
Expropiacién.

En todos los casos de actuaciones pudblicas que requieran esta medida
y especialmente en las llevadas a cabo por el IRYDA en el Plan de Ba-
dajoz y otras obras de la antes Ilamada Colonizacién, siempre ha supuesto
poner fin a la division dominical que pudiera existir en las fincas afec-
tadas.

La dificultad més comiin era, naturalmente, el justiprecio de los dis-
tintos aprovechamientos, en los que no siempre hubo acuerdo, por el
agravio comparativo, teniendo que resolverse a veces el tira-afloja por la
via contenciosa.

Dada la gran extensién que han ocupado en Extremadura las citadas
obras del IRYDA, la expropiacién ha sido un factor de relativa impor-
tancia para extinguir bastantes casos de aprovechamientos divididos.

d) Cambios de destino de la finca

Cuando las dreas urbanas aumentan y se extienden sobre el campo
circundante de las poblaciones, originan a veces cambios sustanciales que
afectan al destino de las fincas. Los planes de urbanizacién debidamente
aprobados de acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Suelo y sus Regla-
mentos complementarios, pueden variar la calificacién de las parcelas
afectadas, lo que produce las correspondientes consecuencias juridicas que
afectan a los derechos de sus titulares.

. En este estudio traemos a colacién este punto porque tenemos no-
ticia de-algiin pueblo de la provincia de Céceres en el que el suelo de
determinada finca colindante con la poblacién pertenece al Ayuntamiento
y éste estd segregando parcelas como si fuesen de su dominio pleno y las
transmite a particulares con la obligacién de edificarlas en determinado
plazo, bajo pena de reversidén. Cuando los interesados, para evitar esta
nueva espada de Damocles, edifican y acuden al Registro de la Propie-
dad para inscribir la declaracién de la obra nueva efectuada, resulta que
no se puede verificar; si el vuelo de la finca pertenece a otros titulares
distintos, que no han consentido en la segregacién y transmisién, no hay
posibilidad de legitimar con la inscripcién lo que supone una clara trans-
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gresion juridica, puesto que se invaden derechos de terceros que estdn
precisamente protegidos por el mismo Registro.

La discordancia entre los asientos registrales, en los que consta Ia
divisién de suelo y vuelo, y la realidad de estas enajenaciones y edifica-
ciones es evidente y es dificil dar solucidén al problema planteado.

Por supuesto, el Ayuntamiento no puede actuar por via de redencién,
pues para eso seria preciso un derecho dominante sobre el suelo y otros
supeditados en el vuelo y aqui se parte, por el contrario, de que todos
los derechos separados tienen igual categoria juridicamente hablando.

La expropiacién tampoco seria muy adecuada y desde luego es discu-
tible, pues ni estd clara la utilidad puablica ni la necesidad de la ocupa-
cién; el construir chalets o viviendas particulares puede ir en beneficio
de los interesados, pero no de la comunidad y ademds se podria realizar
‘en otro sitio y no necesariamente en la finca en cuestién.

Si hubiese un plan de ordenacién urbana no habria cuestién pues,
naturalmente, al variar, con arreglo a la legislacién urbanista el destino
de la finca o de la parte precisa, pasando de ristica a urbana, supondria
la extincién de los derechos sobre los aprovechamientos pecuarios o fo-
restales existentes, aunque con la correspondiente compensacién econé-
mica que pagarian los adquirentes o la Administracién municipal.

De no haber planificacién general o sectorial, por ser su elaboracién
lenta y costosa y no siempre al alcance de la modestia de medios de estos
entes locales, una solucién podria ser que el Ayuntamiento iniciase un
expediente administrativo, con la debida publicidad y audiencia de los
interesados, en el que se acreditase el desuso del derecho de vuelo o la
conveniencia de edificar o cualquier otro motivo razonable, fijando las
indemnizaciones precisas en favor de los titulares afectados. Con tales
requisitos y sobre todo si los titulares consintiesen, podria la Autoridad
municipal dictar el acuerdo administrativo adecuado, tomado con las de-
bidas garantias, que podria normalizar, una vez firme, esta anémala si-
tuacién que requiere perentorias soluciones.

Para el caso de que el término municipal esté incluido en una zona
de ordenacién de explotaciones de la Ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio, se abre otra posibilidad de solucién mediante las normas de aprove-
chamiento del patrimonio municipal contenidas en los articulos 134 a 139
de dicha Ley. Entonces, cuando resulte conveniente (y en este caso lo
seria), se podran integrar en el oportuno proceso de reestructuracién tanto
los bienes de propios como los comunales y el Ayuntamiento podré acor-
dar que el aprovechamiento de tales bienes quede adscrito a una entidad
que al efecto se constituya. de la que formarédn parte las personas natura-
les o juridicas que aporten bienes de cualquier clase. La aportacién de
bienes municipales a la entidad requiere aprobacién ministerial en todo
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caso y ademds, tratdndose de comunales, el voto favorable de dos tercios
de los miembros de la Corporacién y exposicién del acuerdo al piblico
durante un mes- para reclamaciones, quedando sin efecto dicho acuerdo
si hubiere oposicion de més del 20 por 100 de los vecinos. Creemos que
en estos acuerdos de reestructuracidon caben las segregaciones, exclusio-
nes y extincidn de derechos que procedan y sean convenientes, ya que la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario no limita el contenido de los con-
venios entre el municipio y los vecinos, con tal que se respete la legisla-
cién de bienes municipales y quede a cubierto dicho patrimonio. A tal
respecto, el articulo 139 de la Ley citada se preocupa de esta proteccién
estableciendo que, aunque se adscriban a estas entidades especiales, los
bienes municipales quedardn, en todo caso, inscritos en el Registro de la
Propiedad a nombre del Municipio respectivo, precisando en la insctip-
cidn si son de propios o comunales. Para caso de disolucién de la entidad
creada, la Corporacidn municipal acordard lo que estime conveniente
para la mejor explotacién de los que sean de propios y se reintegraran a
sus anteriores aprovechamientos los que sean comunales.

e) Medios no aplicables

Dadas las especiales caracteristicas de estos aprovechamientos separa-
dos que concurren sobre la misma finca, creemos que no serian aplicables
los siguientes procedimientos para su extincién:

a’) La accion de division.—En el Derecho Romano clisico la actio
communi dividundo estaba encaminada a obtener la particién de la cosa,
toda vez que la communio era considerada estado transitorio, siendo nulo
el pacto dirigido a establecer comunidades a perpetuidad (Digesto, 10,3-
14-2). En nuestro Cédigo Civil, todo copropietario puede pedir la divi-
sién de la cosa comiin en cualquier tiempo y esta accién es imprescriptible
(articulos 400 y 1.965).

Pero creemos que aqui no hay posibilidad de ejercitar dicha accién,
sencillamente, porque no hay comunidad. Ya hemos visto como algunas
Sentencias del Tribunal Supremo han llegado a hablar de situaciones
«andlogas a la comunidad», solo a efectos del retracto; pero si la doc-
trina de estos fallos, aun resultando un tanto forzada, es admisible al darse
al retracto sé6lo en el caso de la enajenacién voluntaria de un aprovecha-
miento, no podria decirse otro tanto para obligar a los titulares a vender
o comprar por la fuerza estos aprovechamientos que normalmente son
imposibles de dividir.

b’) Redencién.—Si el articulo 603 del Cédigo Civil da al duefio de
terrenos gravados con servidumbre de pastos la facultad de redimirlos
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pagando el valor de la carga, tampoco podremos aplicar esta salida para
eliminar la variedad de aprovechamientos por las razones dichas al expli-
car su naturaleza. Aqui no hay servidumbre, ni finca ajena, ni carga;
ni dentro de la concurrencia de aprovechamientos hay uno que sea pre-
valente o bdsico y otros de inferior categoria, ya que todos sus titulares
gozan en principio de igualdad juridica.

¢’} Cercado de la finca—Tampoco creemos aplicable la posibilidad
que el articulo 602 del Cédigo Civil concede al propietario que cerca su
finca con tapia o seto de liberarla de una comunidad de pastos, pues,
repetimos, aqui no hay comunidad. Pero es que, ademas, no hay posibi-
lidad de aislar la propia finca, puesto que cada titular estd obligado a
tolerar el paso a los demds cotitulares para que éstos puedan obtener los
frutos de sus respectivos aprovechamientos y mal se puede compaginar
esa permisién obligada de paso con el cierre de la finca.

1V. CUESTIONES REGISTRALES

Cualquiera que sea la naturaleza juridica que se acepte, tanto si se
considera que estamos ante una propiedad especial como si es una limi-
tacién al dominio ordinario, no cabe ninguna duda de que los aprovecha-
mientos divididos sobre las dehesas son perfectamente inscribibles en el
Registro de la Propiedad, teniendo en cuenta que son auténticos derechos
reales sobre bienes inmuebles.

Como dice Povepa Murcia, la falta de orientacién civil ha produ-
cido la natural repercusidn en los libros hipotecarios, en los que seria
inatil pretender uniformidad y, lo que es mds grave, encontrar siempre
la claridad y precisién que son las caracteristicas de la institucion regis-
tral. La causa de la falta de uniformidad, nos dice, es perfectamente ex-
plicable: sin una norma positiva, clara y terminante, en la que encajar
estas situaciones y sin el consuelo siquiera de una corriente doctrinal uni-
forme a la que acogerse en cada caso concreto, los Notarios al redactar
los documentos, y los Registradores al tomar razén, hubieron de resolver
el problema del modo que consideraron més acertado. Y si la doctrina
no estaba ni estd de acuerdo en cual sea la naturaleza de estos derechos,
mal podia conseguirse esa coincidencia en la practica (32).

De todos modos, reconociendo esta dificultad, y aunque se considere
esta figura en ltimo término como atipica o innominada, tendria entrada
en el Registro y la tiene en la realidad. Entre los sistemas de numerus
clausus o numerus apertus, el Derecho Hipotecario espafiol acepta mads

(32) En trabajo citado, pég. 166.
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bien el segundo. Asi, el articulo 7.° del Reglamento Hipotecario, tras
hacer referencia a los derechos reales enumerados en el articulo 2.° de
la Ley, dice que también son inscribibles cualesquiera otros titulos rela-
tivos a derechos reales, asi como cualquier acto o contrato de trascenden-
cia real que, sin tener nombre propio en Derecho, modifique, desde luego
o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio sobre inmuebles o
inherentes a derechos reales.

Esto sentado, y siguiendo la sistemaitica usual, veremos los puntos re-
ferentes a la inmatriculacidn, titularidad, titulo y circunstancias de las
inscripciones, en cuanto a las peculiaridades que presentan los aprove-
chamientos separados sobre las dehesas.

A) INMATRICULACION

La norma principal en la inmatriculacién es la establecida por el ar-
ticulo 7 de la Ley Hipotecaria de que la primera inscripcién de cada finca
en el Registro de la Propiedad serd de dominio y por ello los titulares de
derechos reales secundarios sobre la misma finca no podrdn acceder al
folio registral hasta que no exista el previo asiento dominical que les
sirva de base. .

En consecuencia, si se considerase que los derechos de pastos o arbo-
lado pertenecientes a un titular distinto del que lo es del suelo constitu-
yen un simple gravamen de éste, no se podrian inscribir hasta que la
finca no haya causado la inmatriculacién dominical que se reputa unida
a dicho suelo (33).

Por el contrario, si los distintos aprovechamientos integran en total
una propiedad pro diviso o comunidad especial, cualquiera de sus titu-
lates podrd inmatricular la finca, pero haciendo constar, como es natural,
que solo se inscribe el derecho parcial de suelo o vuelo que motive el
asiento y entendemos que en este caso se debe citar a los titulares de los
otros derechos de la misma finca, como determina el articulo 278 del
Reglamento Hipotecario. La misma doctrina contiene el articulo 377 del
citado Reglamento que nos puede servir por analogia; segtin ¢, en el
caso de hallarse separados el dominio directo y el (til, la primera inscrip-
cién podré ser de cualquiera de estos dominios; pero si después se ins-
cribiese ¢l otro dominio, la inscripcién se practicard a continuacién del
primeramente inscrito. -

Los medios .o procedimientos de conseguir la inmatriculacién en la ac-
tualidad serdn los generales del expediente de dominio, acta de notorie-

(33) Entonces, segin el articulo 7-2° de la Ley Hipotecaria. los inte'res.ados
podran instar la prictica de la inscripcién dominical previa por el procedimiento
sefialado en el articulo 312 del Reglamento,
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dad, titulo pdblico del articulo 205 y los demds que se contienen en la
legislacidon hipotecaria. Antiguamente, tal como estaba permitido, la inma-
triculacién de estas fincas o de los derechos de vuelo o arbolado, se hacia
generalmente en virtud de informacién posesoria o de certificacién de
posesién en favor del Estado, pero estos medios ya no son idéneos ni
existen en la Ley Hipotecaria.

Una vez conseguido el asiento inmatriculador, que abre el folio re.
gistral, en él se practican todos los asientos sucesivos que vienen a cons-
tituir el registro particular de la finca, segiin cl articulo 243 de la
misma Ley.

En la prictica de los Registros extremefios, segin nos informa ALE)O
LEaL y hemos visto por propia experiencia, se encuentran inscripciones
de arbolado y otras relativas al suelo separadamente, si bien en el folio
de una misma finca. Es de observar que la primera inscripcién de la finca
afectada es indistintamente la relativa a uno u otro derecho; asi, por
ejemplo, ocurre con la finca «Canaleja de Cantos», de la que se inscribid
primeramente el suelo y luego, por la inscripcién 6.%, «el monte alto de
encina y alcornoque de la dehesa de este niimero... y consiste en tres mil
arboles de la primera clase, asi como el derecho de propiedad de lo que
se crie y aposte en lo sucesivo»; en cambio en la finca «Barrera de San
Roman», se practicd como inscripcién primera la del «monte alto y dere-
cho de apostar». Y ya hemos visto que en la finca que fue objeto de la
Resolucién de la Direccién General, se inscribié en el Registro de Cas-
tuera como «Finca ristica: aprovechamientos de yerbas y agostaderos
en el afio y en la parte no sembrada de un terreno o tachén llamado Ga-
llegas y Casa Blanca». Aunque sustancialmente son parecidas las férmu-
las empleadas en los Registros distintos de Extremadura, hay cierta va-
riedad en la designacién de los derechos; asi vemos que en una finca
se inscriben cierto nimero de maravedises y la tercera parte del arbo-
lado existente; respecto de otra, se inscribe el suelo haciendo constar
que el vuelo pertenece a particulares, etc. En realidad estas variedades
responden a la multiplicidad de supuestos que se presentan.

B) TiTULARIDAD

De acuerdo con lo antes dicho, en’ el folio de la finca que pudiéra-
mos llamar comin constard el contenido de los derechos distintos que
los diversos aprovechamientos implican para uno de sus respectivos ti-
tulares.

A veces estas titularidades no vienen determinadas de un modo tan
sencillo, pues se complican. bien por la diversidad de personas o por la
dispar situacién de los distintos parajes y aun parcelas dentro de la finca
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en que a veces se ejercen por separado los varios aprovechamientos po-
sibles.

a) Multiplicidad de titulares

Ya indicamos antes que es corriente la multiplicidad de personas en
el goce de un aprovechamiento. Si se trata de una titularidad indivisa,
el principio de especialidad requiere la determinacidén de la porcién ideal
de cada conduefio con datos matemdticos que permitan conocerla indu-
dablemente; el articulo 54 del Reglamento Hipotecario explica que no
se considerard cumplido este requisito si la determinacién se hiciere so-
lamente con referencia a unidades de moneda, de medida superficial u
otra forma andloga. Recordando lo que nos decia ALEJo LEAL sobre las
partes alicuotas llamadas maravedises o acciones o las denominaciones
de medidas locales, entendemos que en los nuevos asientos que se prac-
tiquen en el Registro deberdn traducirse estas participaciones a otras del
sistema decimal que supriman toda posible confusién de la que deberd
huirse de modo definitivo.

b) Existencia de distintas parcelas

El supuesto de la multiplicidad o variedad de distintas hazas o pat-
celas dentro de la finca puede suponer mayores complicaciones si, por
ejemplo, el suelo de una dehesa estd dividido en diversas suertes o trozos
de labor de varia medida y situacién, con pertenencia cada una a un
titular distinto y aun con aprovechamientos diferentes. Y se puede com-
plicar alin mds si pensamos en la distribucién a su vez entre pastos de
invierno y pastos de verano. Estos casos no son imaginarios, sino existen-
tes en la realidad, con modalidades que a veces alcanzan grados invero-
similes. Entonces podrian surgir auténticos problemas registrales; en
efecto, si hay que inscribir en el mismo folio todas las mutaciones juri-
dicas de los distintos aprovechamientos de la finca se originard una situa-
cién de mezcla, al aparecer situaciones que se refieren a porciones dife-
rentes de terreno, todo ademés bastante complicado; porque pueden acu-
mularse hasta centenares de inscripciones en el mismo folio.

Ya sefialaba PovepA MURCIA la posibilidad dc estas anomalfas y apun-
taba que si a esto se anadfan las servidumbres de paso para el servicio
de las hazas del monte, los usufructos tan frecuentes en las transmisio-
nes mortis causa, nucvas indivisiones y transmisién de participaciones.
el folio registral podria resultar un laberinto impracticable si no se adop-
taba algin sistema a titulo de sefializacién para andar por él. Y nuestro
querido compafiero parecia atisbar la solucién a este problema en la
adopcién del folio miltiple, que ya habia aparecido en nuestra legisla-
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cidén con ocasién de la propiedad de casas por pisos, mds conocida por
la «propiedad horizontal»; en ella, como es sabido, hay un folio comiin
donde aparece inscrito el edificio en su conjunto y después, folios u
hojas filiales independientes para cada uno de los distintos pisos suscep-
tibles de dominio separado. relacionados con el folio matriz. Es una
practica ya generalizada y de gran resultado en los Registros para la
claridad y precisién de los derechos. Eso es lo que propugnaba PovEDA,
diciendo que la inscripcién principal se dedicaria a la totalidad de la
finca, constando en este folio los aprovechamientos que se refieran a su
totalidad, pudiendo pasar después, tanto ellos como los aprovechamien-
tos parciales a folios distintos donde se detallase su contenido y biologia
juridica, haciendo las oportunas referencias tanto en la inscripcién prin-
cipal como en las especiales (34).

Esta es la~solucién que nos parece adecuada y no creemos que en
nuestra legislacién hipotecaria haya nada que se le oponga y si bastantes
datos que nos animen a aceptarla por analogia. Veamos que en la re-
forma del Reglamento Hipotecario por el Decreto de 12 de noviem-
bre de 1982, por el nuevo articulo 68 se autoriza la inscripcién en folio
separado de las cuotas de fincas de garaje que lleven adscrito el uso ex-
clusivo de una plaza concreta. con su mismo niimero y marcando otro
correlativo refcrido a esta cuota.

Y en la csfera especificamente ristica, sin necesidad de acudir a la
urbana, también tenemos una norma anéloga en el nuevo articulo 66 del
mismo Reglamento Hipotecario. En las aguas privadas pertenecientes a
comunidades. ademds del asiento principal o mairiz en el que constan
todas las circunstancias generales 0 comunes, se podra inscribir en folio
aparte y como finca independiente la cuota de agua que corresponda a
cada participe y los demis bienes afectos a la misma, con referencia
a la inscripcién principal; y esta opcién voluntaria se convierte en obli-
gatoria cuando se inscriban las sucesivas transmisiones de cuotas o la
constitucién de derechos reales sobre la misma, pues entonces los folios
separados son preceptivos, extendiéndose en todo caso las notas mar-
ginales de referencia.

En consecuencia, no dudamos en proponer como aceptable y aun de-
seable este sistema de folio principal, completado por otros folios filia-
les, como solucién al problema de la necesatia claridad en los asientos
registrales, alejando toda confusién y riesgo de litigios.

(34) Obra citada, pags. 166 a 169,
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C) TiTuLO Y GIRCUNSTANCIAS

En cuanto a los titulos aptos para constituir, transmitir, modificar o
extinguir los derechos relativos a los aprovechamientos, no existe ningu-
na particularidad especial en las dehesas extremefias que los distinga de
los destinados a cualquier otra finca ristica. A efectos del Registro, serdn
adecuados los contenidos en documentos notariales, administrativos o
judiciales que se determinan en los articulos 3.° de la Ley Hipotecaria
y 34 de su Reglamento.

Las circunstancias que han de contener y que deben figurar cn la
inscripcién son también las establecidas en general por el articulo 9 de
la Ley y 51 del Reglamentd Hipotecario, referenics a las personas, las
fincas y los derechos de que se trate.

La especialidad en este caso podrd radicar en que debe detallarse
cuidadosamente el contenido, la extensién y los plazos de ejercicio de
los aprovechamientos, asi como los limites y obligaciones reciprocas que
afecten a los cotitulares, derivados de las peculiares relaciones que exis-
ten entre ellos. Cuanta mayor sea la claridad y el detalle que se empleen
cn estos titulos constitutivos para reflejar minuciosamente el contenido de
los derechos que se inscriban, disminuird la probabilidad de litigios, casi
siempre originados por la oscuridad del titulo constitutivo en la deter-
minacién de los limites reciprocos entre los cotitulares.

V. CONCLUSION

La comunidad matrimonial de bienes del Fuero del Baylio y los
aprovechamientos divididos de las dehesas son dos instituciones peculia-
res de Extremadura que, por carecer de normas legales especificas, han
motivado discusiones doctrinales y a veces cuestiones litigiosas sobre su
contenido y existencia, que de otro modo no se hubieran presentado.

‘Las compilaciones existentes en las regiones donde rige el Derecho
Foral, en cambio, son evidentemente ftiles a estos efectos, tal como hemos
visto al aludir a la regulacién de la corraliza o los helechales que en
Navarra corren por cauces parejos a los aprovechamientos de las de-
hesas extremefias.

Y aqui se nota la falta de una regulacién que delimite claramente el
entramado juridico de estas instituciones peculiares, ya que ahora no
hay mds camino que acudir a la costumbre para suplir los frecuentes
fallos de la verdadera voluntad de los constituyentes de estos derechos.

Por supuesto, siempre quedard también abierta la puerta de las re-
soluciones judiciales. pero éstas se producen como consecuencia de liti-
gios, nunca deseables. Entonces habrd que considerar en todo su valor
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las aportaciones de la doctrina, Gtiles por ser desinteresadas; éstas pue-
den contribuir a que se aclaren situaciones confusas, desentrafiando la
esencia de estas instituciones, lo que supondrd de paso contribuir a la con-
vivencia y la paz de los labradores y ganaderos de nuestros campos.

Debemos aclarar que no se trata de descubrir fésiles, ni mantenerlos
a toda costa por puro tradicionalismo o inercia. Si una institucién secu-
lar permanece viva serd porque rinde aun su utilidad y tiene el vigor
suficiente para subsistir, pues en otro caso habria muerto irremisible-
mente.

Si esta institucion sigue siendo Gtil, merece la pena defender su
existencia. Pero sera mds interesante adn mirar esta figura con prisma
de futuro y ver como es posible acomodarla a las nuevas directrices eco-
ndmicas y sociales encaminadas a una competencia de mercado.

De no ser asf, aun con todo el carifio que las cosas ancestrales me-
recen, se impondrian las reformas precisas para poner al dia unas es-
tructuras que quedarian anquilosadas si no son aptas para la época
actual. Y asi es como preferentemente deben ser estudiadas.

FRANCISCO CORRAL DUERAS
Doctor en Derecho, Registrador de la Propicdad
y miembro de la Asociacién Espafola de Derecho
Agrario






La rcgﬂa de indivisidon en régimen
de separacién de bienes

(Art. 1.441 C.C.) y su alteracién

convencional

NORMAS DE INDIVISION EN EL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE
REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES. PARTICULAR
ESTUDIO DEL ARTICULO 1.441 *

I. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL TEMA

A) PRESUNCIONES Y REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

La técnica juridica que comportan las presunciones parece consustan-
cial con la normativa del derecho de familia y més especificamente con
la regulacion de los regimenes econdmicos del matrimonio. La constata-
cién de este hecho se alimenta de datos objetivos que nos facilita la his-
toria del Derecho privado, donde se observa como la idea de presuncién
se encuentra profundamente incardinada en la estructura normativa de
los regimenes econémicos del matrimonio solventando ciertos problemas
que su realidad ofrece. Tales son, fundamentalmente, los que pudieran
plantearse ante la aplicacién de unos principios patrimoniales, pensados
para relacionar personas extrafias entre si, sobre una realidad especifica,
totalmente diversa, como es el matrimonio. En esta relacién tan compleja
resulta principio definidor el que los implicados no son ajenos el uno al

* Trabajo realizado en la Facultad de Derecho de Poitiers con une Beca para
Investigacion otorgada por el Consejo de Europa, juniojulio 1983.
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otro sino, muy al contrario, se encuentran vinculados por lazos intimos
cuya intensidad trasciende a menudo la esfera de lo que resulta aprehen-
sible por el derecho.

En este sentido, y a partir de la antigua presuncién muciana (1), todas
las codificaciones han recurrido con frecuencia a esta especial técnica nor-
mativa para acomodar los dictados del Derecho a la realidad patrimonial
del matrimonio. Las presunciones de poderes entre los cényuges, de man-
datos tacitos entre ellos, y, muy especialmente, las presunciones de indi-
visién respecto de ciertos bienes, han resultado pilar bdsico para que el
legislador regulara la estructura econémica del matrimonio.

No nos resulta posible electuar en este momento un estudio global
de todas estas disposiciones, pues atin no careciendo el mismo de interés,
excederia los limites y posibilidades que tenemos marcados. Ahora bien,
ante la necesidad de elegir, facilmente se nos alcanza la gran importancia
que tiene una aparentemente simple regla probatoria: la norma que pre-
sume la indivisién. Tal presuncién de comunidad ocupa un lugar esen-
cial en la construccién técnica y funcionamiento de los regimenes econd-
mico matrimoniales (2).

A partir de la constatacion de este hecho, cuya validez parece incues-
tionable, creemos de gran interés intentar comprender el sentido y al-
cance de tal presuncién en un régimen como es el de separacién de bienes,
donde la misma prima facie se revela contradictoria.

Tal premisa se asienta en la constatacién de las caracteristicas bési-
cas del régimen disociativo. En principio, este régimen se opone neta-
mente al de comunidad al no prever la existencia de una masa patri-
monial comidn. No hay sino bienes personales sobre los que cada esposo
ejerce libremente los usuales poderes de administracién y disposicién.
Consecuentemente, en pura teoria, la separacién de bienes quisiera llevar
a sus ultimas consecuencias el postulado de que el matrimonio deja in-
dependientes la fortuna del marido y de la mujer, resultando reveladora
la afirmacién de SAVATIER de que «el matrimonio de las personas no
comporta el matrimonio de los bienes» (3). De manera que, pudiera pen-
sarse, el régimen de separacién no plantea aparentemente problemas es-
pecificos derivados de la confusién de bienes. La permanencia del aisla-
miento juridico-patrimonial de los esposos lo impediria.

(1) Pomponio D. L. 51, tit. De donationibus inter virum et uxorem, XXIX, 1.

(2) Asi se manifiesta PoNSARD, M.: «La presomption de communauté»,
Rev. Trim. de Droit Civil, 1948, p4g. 390.

(3) SavaTier, R.: Le droit, 'amour et la liberté, 2 ed., 1963, pig. 115.

Creemos haya sido este autor quien mds claramente ha puesto de relieve, en
su dfa, las contradicciones que existen en este tipo de régimen. continuando ain
con gran vigencia las ideas vertidas sobre su estructura y funcién. Tanto en la
obra citada como en el interesante estudio Des inconvenients du régime conven-
tionel de separation de biens, Dalloz hebdomaire, 1929, pég. 21.
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Ahora bien, en la préctica tal independencia aparece cuestionada, pues
la realidad de la vida cotidiana produce una confusién de bienes y pode-
res. Normalmente, los intereses de los esposos se mezclan inextricable-
mente haciendo necesaria, tanto durante su vigencia como a la hora de
su extincién, la liquidacién, o al menos precisidon de ciertas titularidades.
Tarea que contradice la esencia fundamental del régimen. Sin embargo,
para solventar tales problemas, surgen las normas de indivisién tanto en
régimen de gananciales como de separacidn. Sera este dltimo caso el que
va a merecer nuestra atencion. Tras ello, suponiendo un tema con cierta
independencia, estudiaremos en el capitulo final la admisibilidad de los
pactos que afectando a la titularidad de los bienes en régimen de sepa-
racién no derivan de norma legal sino de la voluntad de los esposos.
Pactos no sélo derogatorios del articulo 1.441, sino, como veremos, con
mucha mayor trascendencia.

B) LAS NORMAS SOBRE INDIVISION EN EL COpico CiviL

El Cddigo sigue haciéndose eco de la larga tradicién latina que esta-
blece una serie de normas presuntivas sobre la titularidad de los bienes
que se encuentran en la esfera patrimonial de los cényuges cuando éstos
no pueden acreditar su exclusiva pertenencia. La presuncién que, en su
origen favorecia al marido, se proyecta ahora con unos petfiles distintos
ante las concepciones igualitarias de marido y mujer en el dmbito ma-
trimonial.

E! Derecho romano, como hemos tenido ocasién de apuntar, parece
que consagré la presuncidén muciana, segtin la cual los biénes de la mu-
jer cuya procedencia no pueda justificar se presume que son donaciones
del marido (4). Tal presuncién pasé a los sistemas juridicos influidos por
el Derecho romano y, en nuestro pafs, tuvo gran arraigo en los derechos
cataldn y balear. Tan es asi que la Compilacién catalana continda man-
teniendo la misma en el articulo 23, a pesar de que autorizadas voces,
como la de DeLcaDO ECHEVARRA (5), solicitan su derogacién, pues «pro-
duce desplazamientos patrimoniales sin causa en perjuicio de la mujer
y a favor del patrimonio del marido» (6).

El Cédigo francés, por su parte, no la recoge sino que, por el con-

(4) Sobre el tema de tal presuncién vid. el completo estudio de DEeLGADO
EcHEVARRIA, J., en El régimen matrimonial de separacién de bienes en Catalufia.
Ed. Tecnos, Madrid, 1974, pags. 167 a 264. Asimismos, Puic FERrioL, L.-Roca
Trias, E.: Fundamentos de Derecho Civil de Cataluiia, tomo 11: Derecho fami-
liar cataldn, Ed. Bosch, Barcelona, 1979, pégs. 88-104.

(5) Op. y loc. cit. _

(6) Linea mantenida en el 11 Congreso Juridico Cataldn. Conclusién. 12 de
la seccién 3.°
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trario, establece desde un primer momento la presuncién de indivisidn
en el régimen de ganaciales —articulo 1.402— para, con ocasién de la
reforma de 1965, introducirla en el reglmen de separacion a través del
actual articulo 1.538.

Sin embargo, debe destacarse que el precedente francés no es el
tnico en el que se fijé nuestro legislador para sancionar el actual articu-
lo 1.441, pues también el Derecho foral habia normado la presuncién
que tratamos estableciendo la indivisién para el régimen de separaci6n.
Concretamente, tanto el articulo 3 de la Compilacién Balear como la
Ley 103,53 de la Compilacién Navarra establecen la mencionada regla,
si bien esta dltima ya es posterior a la reforma francesa.

El articulo 3 de la Compilacién Balear, de la misma manera que ocu-
rrié con el articulo 1.538 del Cédigo francés que posteriormente exami-
naremos, suscitd no pocas criticas entre los comentaristas mas autorizados
quienes, contrarios al mantenimiento de la presuncién muciana, lo son
asimismo de la actual regla de indivisién carente de arraigo ninguno como
tampoco lo tenia en el Derecho navarro. En este sentido MasoT Mi-
QUEL (7) habla de la «presuncién de copropiedad que, con tanta ligereza
como imprevisién viene a ocupar dentro de nuestro Derecho el lugar de
la presuncién muciana».

Por su parte, la Nota de la Recopilacién Privada de Navarra comenta
en relacién con el parrafo 3 de la Ley 103 que «es una norma practica
para resolver la pertenencia de los bienes cuya propiedad privativa no
se demuestre».

Mais recientemente la Ley de 19 de mayo de 1975, que modifica todo
el estatuto juridico de la familia en el Derecho italiano, incluye también
la presuncién de indivisidén con caracter general en el régimen disociativo,
apareciendo contenida tal regla en el actual articulo 219.

Actualmente, en el Cédigo Civil, ha de constatarse la existencia de
dos normas que consagran la indivisién. Una, la primera, se recoge en
el articulo 1.361, proyectandose sobre la sociedad de gananciales. Otra,
més polémica, introducida por la reforma de 1981, se contiene en el ar-
ticulo 1.441 instituyendo un resultado aparentemente contrario a los que
inspira el régimen econémico en que se incluye. Debe destacarse, asi-
mismo, que el contenido del articulo 1.441 extiende su vigencia al régi-
men de participacién en base a lo dispuesto en el articulo 1.413, que hace
aplicables a este régimen las normas relativas a la separacién de bienes
cuando, como aqui acontece, no sea materia especificamente prevista en
su regulacién. Consecuentemente, la idea de comunidad sobre los bienes

(7) Masor MiaueL, M.: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales,
dirigidos por ALBALADE]JO, M., tomo XXXI, vol. 1.°: Compilacién de Baleares, ar-
ticulos 1-65, EDERSA, 1980, pag. 77.
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cuya titularidad resulte falta de acreditacién es principio tenido en cuen-
ta por el legislador para todos los regimenes econémico-matrimoniales que
regula.

La primera observacién que merecen los dos articulos citados es la
muy distinta fundamentacién de uno y otro, acorde en un caso con los
principios inspiradores del régimen de comunidad, mientras que, en el
otro, se presenta totalmente contrario a los mismos (8). Este primer dato
obliga, necesariamente, a estudiar las razones que han movido al legisla-
dor para establecer tan especifica norma y, de esta manera, facilitar la
posterior comprensién de su significado y alcance (9).

Desde este punto de vista, la presuncién de copropiedad parece més
fécil de justificar en el régimen legal. ya que se revela como consecuencia
16gica del principio consorcial dominante. Afirmacién que apoyamos en
la normal cotitularidad de los bienes familiares en este régimen donde lo
anémalo resultarfa la consideracién de una propiedad individual de los
esposos. Consiguientemente, en principio, de igual manera que pareceria
extrafia una presuncién de titularidad exclusiva en uh régimen comuni-
tarto, lo es una norma determinante de la propiedad indivisa para un
régimen de separacién de bienes. En él, lo usual no serd la confusién
dominical de los bienes sino, por el contrario, el que tengan su origen en
el patrimonio de uno u otro, debiendo adscribirse, en consecuencia, a la
esfera del esposo que haya soportado su adquisicién.

La presuncién del articulo 1.361 es, de acuerdo con lo expuesto,
una norma armoénica con las que regulan el régimen consorcial. En este
sentido expresa REBOLLEDA VARELA (10) como tal presuncién «significa
la armonia fundamental en un régimen en el que hay bienes comunes y
privativos, en que hay normas para unos y otros, y en el que la presuncién
de comunidad resuelve conflictos internos del propio funcionamiento legal
del régimen».

Por su parte la norma que consagra la indivisién en el régimen de
separacién ha sido més discutida en cuanto a su fundamentacién y nece-
sidad, pues ha de asentarse en unas bases distintas cuya precisién, como
ya hemos apuntado, resulta mas polémica. En el fondo el legislador ha
pensado que la préctica ofrece la existencia de no pocas dificultades de

(8) En este sentido. REMY, P.: «Des presomptions legales dans les régimes
matrimoniaux». tesis inédita realizada en Poitiers, 1971. afirma que tal presuncién
no tiene vocation naturelle.

(9) Sobre el tema de la fundamentacién plantean distintas tesis Lacruz BER-
pEjo (Elementos de Derecho Civil, tomo 1V: Derecho de Familia, edicién experi-
mental, fasciculo tercero, Bosch, Barcelona, 1982, p4g. 520), quien basa la pre-
suncién en el propio articulo 1.361, de la que resulta ser lejano eco, y REBOLLEDO
VARELA, A. L. (Separacién de bienes en el matrimonio, Ed. Montecorvo, 1983, pé-
ginas 104 y ss.), quien evita toda referencia a la norma del articulo 1361.

(10) REBOLLEDO VARELA, A. L.. Op. cit.,, pag. 103.

5
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prueba acerca de la titularidad de ciertos bienes pertenecientes a los
esposos en régimen de separacidn y que tal confusién material de bienes,
producto de una intima convivencia, exigiria de manera clave y tajante
la posibilidad de resolver una eventual y continua situacién de duda.
Por ello, se dice, establece la consecuencia de la indivisién. Sin embargo,
nada hubiera impedido plantear el caso de que, en supuestos de duda,
el derecho exclusivo de uno u otro esposo fuera prevalente en base a
ciertos criterios o indicios (11).

Sin que pueda olvidarse la existencia previa de la norma en el De-
recho balear, tan criticada por algin autor, parece de gran interés ob-
servar la génesis de la misma en el Derecho francés, a cuyo impulso da
gran prevalencia nuestro legislador. Tanto la doctrina como la jurispru-
dencia francesa veian la necesidad de la presuncién pero, a la vez, se
sentian obligados a dar un trato igualitario para ambos conyuges, muy
dificil de producir de no sancionarse la indivisién. Por ello la Ley de 13
de julio de 1965 acoge tal solucién para el régimen de separacién en su
articulo 1.538, péarrafo 3 de la misma manera que se refleja en nuestro
articulo 1.441, y los autores franceses justifican el resultado del precepto,
mdas que un principio de justicia distributiva, paralizado en un régimen
de separacién de bienes, en un criterio de prudencia ante las dificultades
de decantar la presuncién a favor de uno u otro cényuge (12).

Tal explicacidn sirve para dar una justificacién tebrica a nuestro ar-
ticulo 1.441. Sin embargo, resulta esencial comprobar si en la realidad
esto es asi. Es decir, observar si el derecho comiin permitia dar soluciones
a todos estos casos de duda o, por el contrario, la presuncién de indivi-
sién era una necesidad exigida por la realidad de los matrimonios en ré-
gimen de separacién. Esta interrogante va a latir a lo largo de nuestro es-
tudio y su solucién serd uno de los primordiales objetivos perseguidos.

En cualquier caso, es importante precisarlo, la necesidad de esta regla
se veia siempre subordinada a la posible acreditacién de la normal titula-
ridad exclusiva de uno solo de los cényuges. De manera que para su
exacta configuracién ha de predicarse, como caracteristica esencial, la ac-
cesoriedad respecto del sistema de bienes exclusivos en materia de sepa-
racién y, consiguientemente, la accesoriedad respecto de los principios

(11) En este sentido, TroPLONG (Le droit civil expliqué, Paris, 1854-1864;
Du contrat de mariage, tomo I11, nim. 2.246) mantenia la vigencia de la presun-
cién muciana ante el silencio del Cédigo que, respecto del régimen de separa-
gién, no sancioné la presuncién de indivisién hasta la reforma de 13 de julio
e. 1965. -

(12) En el fondo todos los ordenamientos que consagran esta regla la justi-
fican de manera similar en razén a esas dificultades practicas que la convivencia
comtn ocasiona en orden a la prueba de titularidad de ciertos bienes. Baste alu-
dir a la ya comentada Nota de la Recopilacién Navarra al explicar la necesidad
del dltimo péarrafo de la Ley 103.
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probatorios del derecho comin. Accesoriedad que, en dltima instancia,
pudiera ser determinante de su inutilidad si las normas comunes basta-
ran siempre para determinar la titularidad exclusiva de uno u otro es-
poso (13).

Sentados estos preliminares entendemos que la siguiente labor que
debe realizarse es la de precisar la verdadera naturaleza juridica de las
normas objeto de nuestro estudio. Tradicionalmente, de una manera una-
nime, la doctrina cataloga todas estas reglas como presunciones. Conside-
racién que obedece, creemos, a la falta de un estudio profundo y siste-
madtico de esta especial forma creadora de normas juridicas y a sus apa-
rentemente escasas consecuencias pricticas. Sin embargo, en contra de
esta linea doctrinal estimamos necesario un tratamiento profundo y rigu-
roso de este particular para mejor comprender su fundamento, significado
y alcance.

II. NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS DE INDIVISION
DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Tradicionalmente, como hemos puesto de relieve, se viene consideran-
do que las normas apuntadas, es decir, tanto la contenida en el articu-
lo 1.361 como en el 1.441, se pueden encajar dentro de esa especial ca-
tegoria de reglas constituida por las presunciones. Esta afirmaci6n, vali-
da incuestionablemente referida a la presuncién de gananciales en el ré-
gimen legal, entendemos no lo es con respecto al articulo 1.361, siendo
susceptible de una revisién critica. Para ello, necesariamente, hemos de
sentar, muy brevemente, las bases esenciales de presunciones y ficciones,
normas estas Gltimas dentro.de las cuales pretendemos encajar el dictado
del articulo 1.441,

A) PRESUNCIONES Y FICCIONES EN EL CAMPO DEL DERECHO
PRIVADO (14)

Presunciones y ficciones son categorias normativas existentes desde
muy antiguo y cuya finalidad originaria puso de relieve THERING (15) al

(13) Sobre este particular acertadamente intuye CamMPo ViLLEGAS, E. («En
torno a la transformacién del régimen de gananciales en el de separacién de bie-
nes», en Revista Juridica Catalana, 1977, pig. 303), que tal presuncién de pro-
indivisién produciria en la prictica un paulatino incremento de estas comunida-
des que, en parte, desvirtuaria el régimen querido de separacién. Por ello parece
necesario tener siempre muy en cuenta el cardcter accesorio de la precitada norma
probatoria, evitando que lo accesorio se convierta en principal. ) )

(14) Sobre el tema, genéricamente, vid. Les presomptions et fictions en droit,
Etudes par C. PERELMAN y P. Foriers, Bruxelles, 1974. .

(15) IHERING, R.: L’esprit du droit romain.
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insertar en un rigido sistema una nueva regla que permita el acercamiento
del supuesto a una norma admitida. En el fondo, como afirma GeNny (16),
suponen una reduccién simplificadora de los elementos sustanciales del
derecho, siendo una especial manera de elaboracién técnica del derecho
objetivo.

Estas categorias, dentro de esa especialidad comin a ambas al vincu-
lar apariencia y realidad, tienen unas caracteristicas propias que vamos a
intentar deslindar.

a) Las presunciones

Resulta la presuncién una especie normativa que fundamenta un efec-
to juridico en la probabilidad de que se haya verificado el supuesto de
hecho al que el ordenamiento juridico liga tal consecuencia. Ante ciertas
dificultades, normalmente probatorias, la ley efectia una valoracién de
probabilidades y atribuye preferencia a uno de los eventuales supuestos
de hecho. Es decir, de entre las varias realidades que pueden haberse dado
en un determinado supuesto, la ley consagra la produccién de una de
ellas previa valoracién y estimacién de que resulta la méas probable (17).

El esquema de la presuncién requiere, por tanto, la existencia de un
supuesto de hecho confuso e impreciso, dificil de perfilar por distintas y
muy variadas circunstancias. A la vista de ello el ordenamiento juridico
positiviza la presuncidn en base a la cual se predeterminan en una con-
creta direccidn los hechos juridicos cuestionables. Predeterminacién que
trae como necesaria consecuencia la atribucién del efecto juridico que
otra norma positiva otorga a ese supuesto de hecho que ya tenemos per-
filado.

De acuerdo con ello resulta muy importante destacar algo apuntado
anteriormente: el dato de que la Ley fundamenta la creacién de la norma
presuntiva en la probabilidad. En este sentido, si observamos como ejem-
plo el articulo 1.361 podemos afirmar que ante un régimen de ganancia-
les lo normal, es decir lo probable, serd que los bienes acerca de los cua-
les se plantean dudas en cuanto a su titularidad, sean bienes comunes a
ambos cényuges. El mayor niimero de fuentes para crear o aumentar el
caudal comunitario en relacién con las que existen para modificar los
patrimonios privativos (18) produce como necesaria consecuencia 1égica

(16) Geny, F.: Science et technique en droit privé positif, Ed. Sircy. Parfs,
1921, tomo T11: Elaboration technique du droit possitif, nim. 2.228

(17) Tales consideraciones las efectuamos b4sicamente referidas al Derecho
privado, ya que en el 4mbito del Derecho publico la motivacién que inspira al
legislador puede ser distinta y no estar ligada a la probabilidad. Basta examinar
para comprobarlo la presuncién de inocencia del Derecho penal.

(18) Tengamos en cuenta lo que con gran precisién establece Lacruz BERr-
DEJO (Elementos de Derecho Civil, tomo 1V, fasciculo 2.°, pdg. 355) en el sentido
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mayores probabilidades de que los bienes discutidos sean gananciales y
no privativos.

Por el contrario, y ya podemos adelantarlo, en materia de separacién
de bienes la norma del articulo 1.441 no estd basada en la probabilidad.
De manera opuesta a lo que ocurre con el régimen consorcial, es incues-
tionable que lo normal serfa la titularidad de los bienes en uno u otro
esposo, pues las fuentes de creacién de un patrimonio comun son tedri-
camente inexistentes.

1. Presunciones iuris tantum y presunciones iuris et de iure

En materia de presunciones la aletoriedad que puede implicar la idea
de probabilidad como factor determinante de la eleccién del supuesto
de hecho se ve a menudo corregida por la posibilidad de la prueba en
contrario. De esta manera, aparecen configuradas las denominadas pre-
sunciones iuris tantum en las cuales la eleccién que la norma efectia
entre los varios supuestos de hecho posibles puede desvirtuarse mediante
la prueba en contrario. Es decir, mediante el mecanismo de que quien
se siente perjudicado por la presuncién acredite la realidad de un supues-
to de hecho diferente al que la Ley ha elegido por considerar probable.
De acuerdo con ello podemos describir como ante el supuesto de pre-
suncién contemplado en el articulo 1.361. es decir, la catalogacién de los
bienes como consorciales, el esposo que se considera titular exclusivo de
los mismos puede impedir la efectiva aplicacién de la norma presuntiva
mediante la acreditacién, a través de los usuales medios probatorios. de
su pertenencia. Con ello el efecto juridico de la norma no entrard en
juego.

Junto con esta especie v, en cierta medida, opuesta a ella, se encuen-
tran las presunciones iuris ef de iure. En éstas se eleva a categoria de
axioma indiscutible esa valoracién de probabilidades que la Ley, interna-
mente, realiza. El resultado de esa valoracién es considerado inatacable
por la norma que asi lo establece. De tal manera que una vez producido
el supuesto necesario para que entre en vigor la presuncién ya no es
posible que el perjudicado por ella evite la consecuencia prevista en la
regla presuntiva acreditando que el supuesto de hecho fue otro diferente

de que el patrimonio personal conserva su posicién inicial sélo modificada por
nuevas adquisiciones a titulo gratuito, por la transformacién de los bienes que
primitivamente lo integraban en otros que ingresan a cambio vy reciben la misma
cualificacién patrimonial (subrogacién real) y por los deterioros, pérdidas y gastos
improductivos que lo disminuyen o accesiones que lo aumentan. Todas las demds
mutaciones patrimoniales afectan a la masa comiin, y toda vez que los frutos y
ganancias, aun de bienes privativos, pasan a engrosarla, es facil pensar en la pre-
ponderancia de su importancia al tener practicamente cegadas sus fuentes de acre-
cimiento las masas patrimoniales privativas.
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al establecido por la Ley. Consecuentemente la distorsidn entre la efectiva
realidad y la apreciacidon que de la misma hace el derecho objetivo puede
existir. La presuncion iuris et de iure establece y concreta que en ciertas
situaciones existe un determinado hecho juridico, sea o no cierto, por
estimarse muy probable que asi haya ocurrido, no admitiéndose la prueba
en contrario de que la realidad no es tal. Seria el caso de establecerse
imperativamente que, en un régimen legal de gananciales, todos los bie-
nes sobre los que no existiera un titulo material y escrito de propiedad
exclusiva se considerarian comunes. Sin que fuera posible acreditar por
otros medios la falsedad de tal presupuesto.

En la prictica no son frecuentes las presunciones iuris et de iure, y
las que existen se asemejan a las presunciones iuris tantum. Tal seme-
janza deriva de que si bien, tedricamente, no admiten prueba en contra-
rio, ocurre que su supuesto de hecho incluye las formas de evitar las
consecuencias de la presuncién. Asi, por ejemplo, el articulo 541 del
Cédigo Civil (19) supone presumir la existencia de un convenio para la
creacién de la servidumbre, y para evitar que nazca no es posible utilizar
cualquier medio probatorio que acredite la inexistencia de tal acuerdo
sino dnicamente expresar «lo contrario en el titulo de enajenacién de
cualquiera de ellas» o hacer «desaparecer aquél signo antes del otorga-
miento de la escritura» (20). De esta manera, en realidad, muchas de
las presunciones absolutas implican tinicamente una restriccion de medios
probatorios, pues si bien no admiten la prueba en contrario con caricter
general, incluyen en su supuesto de hecho los medios probatorios capa-
ces de desvirtuar su conclusién.

En el fondo, de acuerdo con lo expuesto, cabe afirmar que uno y
otro tipo de presuncién no presentan grandes diferencias, si bien, en pura
teorfa, la presuncién absoluta puede legitimar lo falso mientras que la
presuncién relativa hace esto mas dificil al admitir genéricamente la
prueba en contratio.

b) Las ficciones

En la linea segdn la cual la norma puede ir distancidndose cada vez
més de la realidad encontramos esta categoria de las ficciones. Es decir.
la ficcién supone una dltima etapa cn este ifer en el que realidad y
derecho se van alejando paulatinamente.

En esta especie normativa el ordenamiento juridico. conscientemente,
legitima, dada su capacidad para ello, lo que resulta falso para de esta

(19) Dice este articulo 541 que «la existencia de un signo aparente de ser-
vidumbre... se considerard como .titulo...».

(20) Sobre este tema vid. mi trabajo sobre Constitucion de servidumbres vo-
luntarias en el Derecho espariol, Ed. Montecorvo, 1984,
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manera poder atribuir a un determinado supuesto unas consecuencias ju-
ridicas que no son las que normalmente produciria tal hecho. Asi enten-
didas, las diferencia entre presuncién y ficcién no es dificil de establecer
a nivel tedrico, pues mientras que la presuncién juega sobre el supuesto
de hecho, fijandose en uno u otro sentido para posteriormente atribuirle
el efecto juridico que al mismo corresponda, la ficcién juega sobre la
consecuencia en cuanto que atribuye un efecto distinto al que segin el
derecho objetivo comin corresponderia.

Légicamente la ficcién no atribuye la consecuencia juridica en base
a la probabilidad de que se haya producido un hecho juridico determina-
do. Ya hemos enunciado que al proyectarse su especialidad sobre la con-
secuencia y no sobre el supuesto de hecho las probabilidades de que éste
sea uno u otro son irrelevantes para la norma ficticia. La ficcién atribuye
el efecto o resultado juridico atendiendo a otras razones: fundamental-
mente porque se cree necesario tutelar un interés o resuliado distinto del
que el normal juego de las normas positivas ocasionaria.

En este sentido la ficcién supone una regla con una estructura muy
similar a las presunciones y al resto de normas juridicas. Existe un
supuesto de hecho y, a partir de él, se establece un efecto juridico. Sin
embargo, y aqui radica su especialidad, tales consecuencias no son not-
males como ocurre en materia de presunciones, sino que instituyen un
efecto al que no hubiera podido llegarse de ninguna forma de no existir
la ficcidn.

Ahora bien, en materia de ficciones, también puede ocurrir algo simi-
lar a lo ya referido respecto de las presunciones iuris el de iure. Asi,
aunque utilizamos otra terminologia, la ficcién juega bien como norma
principal, bien como regla accesoria, es decir, desempefia su funcién in-
dependientemente o, tinicamente, con cardcter subsidiario. Ejemplos ti-
picos de una y otra son la ficcién del articulo 334-4 y, ya lo adelanta-
mos, la que resulta objeto de nuestra atencién contenida en el articu-
lo 1.441 (21).

Concretamente, el articulo 334 considera como inmuebles a las esta-
tuas, vasos, utensilios. etc., objetos que, por si mismos, aplicando el de-
recho comtn, nunca pudieran ser catalogados como tales. Ocurre, sin

(21) En todo caso debe destacarse que las categorias dogmaéticas establecidas
no tienen mds valor que el de ayuda para explicar ciertas normas. Asi, la idea de
subsidiariedad podria aplicarse también a las presunciones absolutas.

En materia de ficciones diremos que la independencia o autonomia plena se
dard cuando no haya posibilidad de alterar el supuesto de hecho mediante prueba
en contrario, como ocurre con el articulo 334, mientras que la accesoriedad abso-
luta existird cuando se posibilite todo tipo de prueba para precisar el supuesto
de hecho. Prueba que, de no existir, llevar4 a la entrada en vigor de la conse-
cuencia ficticia y a la atribucién de un efecto juridico diferente al que se -daria
respecto de los supuestos potencialmente planteados,
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embargo, que el ordenamiento juridico estima necesario otorgar a estas
cosas un régimen similar al estatuido para el inmueble en que se encuen-
tran. Para ello recurre a la ficcidén: es decir, conscientemente legitima lo
que resulta falso dando lugar a una consecuencia juridica que normal-
mente no podria producirse. .

Por el contrario y de una manera general, decimos que en el articu-
lo 1.441 se contempla una ficcidn (cosa que a continuacién justificaremos)
subsidiaria o accesoria. Unicamente se establece la indivision en los casos
en que no se pueda acredilar por cualquier medio probatorio la titularidad
de los bienes.

Interesa, por ultimo, dentro de este estudio genérico, destacar y sub-
rayar, a la vista de lo expuesto, las diferencias entre presunciones y fic-
ciones. La principal estriba en que mientras la presuncién atribuye la nor-
mal consecuencia que el ordenamiento institucionaliza para un determi-
nado supuesto de hecho, esto no es asi en la ficcién. En este sentido
podemos decir que de no existir una concreta regla presuntiva se llegaria,
posiblemente, si bien por otras vias méds complicadas, a la consecuencia
sancionada por la presuncién. Asi, en principio, ante el supuesto de hecho
que contempla una «presuncién iuris ‘tantum» siempre se aplicard la
consecuencia normalmente prevista en la Ley. Nunca se da la distorsién
realidad-derecho porque la prueba en contrario lo evita. La presuncién
de gananciales ocasiona que si los bienes son gananciales se les aplique
su régimen y si no lo son, a lo cual se puede llegar mediante la prueba
en contrario, se aplique el régimen de los bienes privativos. Por lo tanto,
basicamente, busca dirigir en uno u otro sentido la carga de la prueba.

Las presunciones furis et de iure se asemejan méas en este sentido a
las ficciones. Especialmente cuando no sean accesorias, es decir, cuan-
to el supuesto de hecho no pueda verse mediatizado por ningin tipo de
prueba en contrario (22). De esta manera, al no admitirse la misma, o
admitirse muy parcialmente, puede ocurrir que la consecuencia juridica
que se atribuye al supuesto de hecho no sea la que en realidad debiera
consagratse, pues se ha apreciado 1a existencia de una base factica que
no es la real. Sin embatgo, en razén fundamentalmentc de ciertas dificul-
tades probatorias y para favorecer a quien pudiera resultar perjudicado
por ello (finalidad asimismo patente en toda presuncién relativa). se ar-
bitra la determinacién y concrecién del supuesto de hecho en un cierto

(22) En el fondo, la diferencia entre la presuncién iuris tantum c iuris et de
iure radica en que la primera admite todo tipo de prueba en contrario v la se-
gunda no. Sin embargo, toda vez que estamos ante categorfas juridicas sin con-
crecién legal, no habria excesivos problemas para catalogar como presuncioncs
iuris tantum aquéllas que admiten algin tipo de prueba en contrario. y como
presunciones iuris et de iure las que no lo hacen asi Con cllo. en la practica,
esta dltima categorfa quedaria muy disminuida.
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sentido. La base de esta operacién radica en una valoracion de posibilida-
des de que asi sea y, cuantas mayores sean, menor serd la accesoriedad
o subsidiariedad (es decir, las pruebas admitidas en contrario) de tal
presuncién. Por lo tanto ante una presuncibn iuris et de iure pura o in-
dependiente se produce no una inversién de la carga probatoria, sino
dispensar de la misma a quien pudiera verse perjudicado por la difi-
cultad de practicarla, pero a quien se cree necesario tutelar. Con tal es-
quema la posible distorsién realidad-derecho es mas facil que se pro-
duzca en comparacién con el otro tipo presuntivo.

La ficcion, por dltimo, va mds lejos: la consecuencia juridica que san-
ciona no podria darse de no existir la norma ficticia. Asi, ante el supues-
to del articulo 334, no seria posible nunca establecer el caricter inmobi-
liario de una estatua al faltar la mencionada norma que asi lo estable-
ce. En este sentido la ficcién considera necesario atender a ciertos intere-
ses reales y para tutelarlos sanciona un régimen juridico distinto al que
configuran las normas comunes. De manera que, necesariamente, toda
ficcion supone la derogacién de alguna otra de las reglas contenidas en el
ordenamiento juridico. Es aqui donde verdaderamente se encuentra su
esencia y la base para atribuir al articulo 1.441 la categoria de ficcidn.

B) EXAMEN DE LAS NORMAS CONTENIDAS EN LOS ARTIcULOS 1.361 v 1.441

a) El articulo 1.361

A la vista de cuanto acabamos de exponer, pocas dudas se pueden
plantear respecto de la regla contenida en el articulo 1.361. El legislador
se limita a establecer una presuncién iuris funfum de ganancialidad de
los bienes que, estando en la drbita conyugal, no puede acreditarse su
pertenencia exclusiva a uno u otro c6nyuge. Es decir, impone a quien
invoca el cardcter propio de un bien la carga de la prueba dispehsando
de la misma a quien puede aprovecharse de su existencia, siendo éste
el papel habitual de las presunciones legales (23).

Tal presuncién es en cierta medida intitil, ya que en la mayoria de
los casos ni tan siquiera implica una inversién de la carga de la prue-
ba (24). En este sentido, normalmente, de acuerdo con el articulo 1.214
del Cédigo Civil y en armonia con el resto de principios procesales apli-

(23) Asi lo afirman PranioL, M.-Ripert. G.: Traité pratigue de Droit civil
frangais, tomo VIII, 22 ed., par . Boulanger. num. 162,

(24) Dfiez Picazo. L. (Sistema de Derecho Civil, tomo TV, pag. 238), estima
en sentido contrario que invierte la carga de la prueba de la condicién privativa
del bien hacia quien esto afirma. De cualquier forma no creemos necesario entrar
en una polémica un tanto vana y en la que el papel desempefiado por la pose-
sién del bien discutido seria factor de gran importancia para su resolucién.
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cables, es claro que quien pretende accionar respecto de algo debe pro-
barlo (25). De todas formas en el régimen ganancial y a falta de otros
titulos, las normas posesorias no bastarian siempre como titulo suficiente
para acreditar la propiedad comin de los bienes por lo cual, si bien el
articulo 1.361 reafirma las normales consecuencias del fendémeno posc-
sorio en materia de régimen legal, nunca estd de mas la regla indicada
cobrando gran importancia en muchas situaciones. Concretamente, sin
necesidad de mds indagaciones, permite cumplir una de las principales
funciones del régimen consorcial: facilitar el crédito de los esposos, pues
supone un instrumento de inspirar a los acreedores la confianza necesa-
ria (26). En este mismo sentido afirma LAcrRuz (27) que «la presuncién
de ganancialidad es de extraordinario alcance préctico: al amparo del
beneficio de la duda reconduce a la masa comiin una multitud de bienes
muebles cuyo origen privativo no es posible demostrar, aunque lo ten-
ga, pues los cdnyuges no suelen guardar justificantes de sus adquisiciones
particulares».

En otro orden de cosas, debemos insistir en que la base de la norma
se apoya en la probabilidad de que los bienes resulten gananciales (28).
Dato que nos permite configurar la regla como una presuncién y, parale-
lamente. afirmar como sin ella, utilizando el derecho comin en materia
probatoria, se llegaria al resultado de ganancialidad en la mayoria de los
supuestos en que hoy se aplica el articulo 1.361. Como dice REmy (29),
esta presuncidn tiene vocation naturelle.

Por otro lado, la propia literalidad del precepto permite la cataloga-
cién de tal presuncién como relativa al invocar expresamente la refe-
rencia a la posible prueba en contrario sin establecer cortapisa alguna.
En resumen, estamos ante una presuncién 1gica y consustancial con el
régimen de gananciales basada en la probabilidad de que los bienes ten-
gan tal consideracién consorcial. Regla con la que el legislador reafirma

(25) Asi el viejo aforismo acfori incumbit probatio cs recogido desde antiguo
por el Tribunal Supremo. donde ya aparece en la Sentencia de 28 dc enero de
1898.

(26) Sobre cl tema es de gran interés el trabajo de Davin. 1: «Observations
sur ingerence maritale en régime legal», Rev. Trim. de Droit civil. 1974, pégs. 2
y ss., especialmente pdgs. 38 y ss.

(27) Lacruz Berprio, J. L@ Op. cif, tomo V, pdg. 378.

(28) En este sentido, CatTaNEo, G. («Commentario a los arts. 215-219 del
Codice civile italiano», en Commentario sulla riforma del diritto di famiglia, to-
mo 1, parte prima, Padova, 1977, pég. 485), afirma que en el caso de la comu-
nidad 1a presuncién parece fundarse sobre la consideracién de que la propiedad
comtin constituye la regla. mientras que la naturaleza privativa de un bien sélo
puede resultar de las circunstancias especificas sefialadas por la Ley.

Asimismo se pronuncia Lacruz BERDEJO (op. cit, pég. 355). como va hemos
tenido ocasién de comentar.

(29) Remy, P: Op. cit., pag. 468.
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en gran medida, si bien con una proyeccién especifica, las normas proba-
torias de derecho comiin y que ayuda en muchos casos a disipar dudas
que pudieran plantearse sobre la titularidad de ciertos bienes. El benefi-
cio de la duda, como ya aparecia en el antiguo derecho castellano (30),
favorece a la masa consorcial, si bien puede destruirse por el juego de
todo tipo de pruebas (31).

b) El articulo 1.441

La cuestién, como ya hemos tenido ocasién de adelantar, se plantea
radicalmente distinta cuando se acomete el estudio de esta norma que
resulta una novedad en nuestro derecho, careciendo de antecedentes his-
téricos tanto en el territorio de derecho comin como en los territorios
forales. En estos dltimos, si bien la norma existe con anterioridad, tam-
poco responde a una tradicién juridica sino que,cal instaurarse supuso
también una regla totalmente nueva. De aqui la importancia que hemos
dado a sus raices en el Derecho francés, pues, inequivocamente, nuestro
legislador se ha hecho eco de la reforma gala de 1965 para estatuir la
presuncién de indivision del articulo 1.441, sin que podamos olvidar
nunca la existencia anterior del articulo 3 de la Compilacién Balear, asi
como la norma paralela del Derecho navarro. En suma, acertadamente
o no, el derecho foral Ilevaba muchos afios de ventaja en este concreto
punto al Derecho comiin, habiéndose hecho eco de las corrientes imperan-
tes en la doctrina europea e incluso como ocurre con el derecho balear,
siendo precursor de las mismas. El que su fundamento y naturaleza resul-
ten totalmente diferentes respecto de la presuncién de indivisién en el
régimen legal es algo intuido y reafirmado por la doctrina. tanto nacio-
nal, ain escasa (32) como extranjera (33). siendo significativas las pala-
bras de CaTTANEO (34) al indicar que el planteamiento para fundamentar
la presuncién de indivisién respecto del régimen consorcial no es véilido
para el régimen de separacidén «el cual no prevé la constitucién de una

oi .(]30) Ley 203 de Estilo y articulo 1.407 en la redaccién inicial del Cddigo
1Vil,

(31) Siendo objeto fundamental de nuestro estudio el articulo 1.441. no en-
tramos en mds amplios debates sobre el articulo 1.361. En todo caso debec sefia-
larse la profundidad con que la doctrina francesa ha estudiado el tema, desta-
cando, entre otros, PONSARD, M. A.: Op. cit., 1948: SAVATIER, R.: La communauté
conjugale nouvelle en droit francaise, Dalloz. 1970; Cornu, G.: Les régimes ma-
trimoniaux. en collection Themis, ed. Presses Universitaires de Frances, 2.* edi-
cién, Parfs, 1977, pags. 277 a 285; SiMLER, P.: «Le conflit des presomptions en
régime de communauté», Rev. Trim. de Droit civil, 1970, pags. 478-525, y muy
especialmente el trabajo de Remy, P., Poitiers, 1971, pdgs. 210-426.

(32) Vid., como ejemplo, REBOLLEPO VARELA, A. L.: Op. cit., pdg. 102.

(33) Vid. SAVATIER, R: La separation de biens en droit francais. Dalloz-De-
frenais, Paris, 1973, p4g. 13.

(34) CattaNeo, G.: Op. cil., pdg. 485.
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copropiedad sobre las adquisiciones realizadas separadamente no ofre-
ciendo motivo alguno para considerar que la propiedad comin sea mds
probable que la exclusiva».

Consecuentemente, tal y como vamos a intentar precisar, su estruc-
tura responde a otras necesidades y por ello ha de enmarcarse en una
categoria normativa diferente, no siendo posible identificar esta norma
con una presuncién iuris tantum, como tradicionalmente se ha hecho,
sino que resulta algo distinto: una ficcidn si bien con un acusado caric-
ter subsidiario. Y ello a pesar de que la generalidad de los autores que
se han ocupado del tema (35) no lo han considerado asi, ni atin en la
doctrina francesa, con una mayor tradicién cientifica sobre el particular.
En este sentido el parrafo 2.° de su articulo 1.538, paralelo a nuestro
articulo 1.441, ha sido tradicionalmente catalogado como una norma
presuntiva. Catalogacién que, entendemos, obedece a un estudio falto de
detalle sobre su naturaleza juridica, en los términos que, a continuacién
y modestamente en cuanto a los resultados a obtener, pasamos a acometer.

L. El criterio de la probabilidad como determinante del resultado

Ya hemos tenido ocasién de significar como en materia de presuncio-
nes uno de los elementos que las caracterizan es el fundamentar la elec-
cién que realizan en una valoraci6n de probabilidades. De tal manera
que se determina un concreto efecto juridico en razén de la probabilidad
de que se haya producido realmente el supuesto de hecho al que tal
consecuencia corresponde porque puede resultar de dificil probanza.
Elemento que juega, en mayor o menor medida tanto en las presunciones
iuris tantum como en las presunciones absolutas. En la préctica, ante la
imposibilidad de prueba en contrario que predicamos de las presunciones
absolutas, es imaginable que las probabilidades de que se haya dado el
supuesto de hecho que la norma elige serdn mayores que en las presun-
ciones relativas.

Aplicando esta idea al articulo 1.441 cabc observar que el legislador
no ha tenido en cuenta el criterio de la probabilidad en orden al estable-
cimiento de la consecuencia de indivisién dominical (36). Certeramente
RemMy indica como in sede del régimen disociativo la presuncién de indi-
visién no puede fundarse en la probabilidad. Desarrollando esta idea,

(35) Refiriéndonos a nuestra doctrina resulta cita obligada la de ALBALA-
DEJO, M. (Curso de Derecho civil, tomo 1V, Bosch, Barcelona. 1982, pig 196).
quien. aun hablando de presuncién, parece poner de relieve uno de los elemen-
tos caracteristicos de las ficciones al indicar que «el articulo 1.441 habla de que
corresponderd a ambos por mitad, pero es claro que correspondiendo en realidad
a quien corresponda, como no se demuestra se presume que es de los dos.. ».

(36) Asi, CATTANEO (op. y loc. cit) al advertir que no hay motivo alguno
«para considerar que la propiedad comin sea més probable que la exclusiva. ».
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afirmamos que lo probable no va a ser que los bienes, desde el punto de
vista de su adscripcién dominical, se encuentren confundidos por haberse
adquirido con dinero proveniente de uno y otro patrimonio, sino lo con-
trario. Tal presuncién, afirma REMY, no tiene una vocacién natural sino
subsidiaria a la vista de los principios que rigen la separacién de patti-
monios.

De la misma manera lo intuye REBOLLEDO VARELA (37) al indicar
que «tal presuncién de copropiedad es ajena al régimen de separaci6n
de bienes donde el principio fundamental que lo informa es el de separa-
¢ién de patrimonios y donde, de haber alguna presuncién, tendria que
haberla en favor de la privatividad del bien en beneficio de cualquiera
de los cényuges».

En resumen (38) la presunciéon de copropiedad atenta contra la esen-
cia del régimen de separacién de bienes. Maxime si tenemos en cuenta
que, en Derecho espafiol, el mencionado régimen disociativo no viene im-
puesto por la Ley sino que, expresamente, los esposos han de manifestar
su deseo por medio de las oportunas capitulaciones de regir su vida
econdmica matrimonial por un régimen que propugne la total separacién
entre los patrimonios de uno y de otro.

De esta manera, si bien en un régimen consorcial lo normal serd con-
siderar la indivisién dominical, esto no ocurrird en el régimen de separa-
cion. En éste se tiende, en base a su propia esencia y finalidad, a la inde-
pendencia patrimonial de cada uno de los cényuges. Por ello, y a salvo
de ciertos aspectos en que necesariamente ha de jugar la idea de comu-
nidad (39) toda la vida econémica del matrimonio ha de disociarse ante
la existencia de dos patrimonios separados € independientes entre si. Con-
secuencia de ello serd que todos los bienes que se encuentran en su
esfera patrimonial han de tener su origen en una u otra de las masas
patrimoniales existentes. La simple lectura del articulo 1.437 del Cédigo
Civil bastaria para comprobar como la norma que estamos analizando,
el articulo 1.441, no fundamenta su consecuencia en el hecho de la pro-
babilidad; lo normal, ante un régimen de separacién puro y simple, serd
que el bien discutido haya sido adquirido por uno u otro cényuge si bien
el paso del tiempo junto con la convivencia matrimonial, habra borrado
las sefias de identidad de tal adquisicién.

Por tanto, desde una perspectiva tedrica, en la cual debemos mover-
nos exclusivamente para determinar la naturaleza juridica de un institu-
to, hemos de imaginar que todos los bienes detentados por los -cényuges

(37) ReBoLLEDO VARELA, A. L.: Op. cit., pags. 102 y 103.

(38) Seguimos en este punto ideas de CamPo VILLEGAS (op cit.. pag. 303).

(39) Relacionados fundamentalmente con el contenido del articulo 1.308 y
siguientes.
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en régimen de separacién de bienes pertenecen a uno u otro por existir
dos patrimonios perfectamente aislados sin posibilidad de convergencia
entre sus titulares. Estos son, en principio, extrafios entre si y tales masas
patrimoniales van modificindose independientemente, siendo esencial en
tal consideracién no sélo la idea y operatividad de la subrogacién
real (40), sino también, muy especialmente, la 1égica preferencia adqui-
sitiva que, respecto de los patrimonios privativos, impone el articu-
lo 1.437-1.° al hablar de los bienes que «después adquiera por cualquier
titulo» (41).

Con todo ello, y en conclusién, lo que intentamos resaltar es el hecho
negativo de que la norma de indivisién recogida en el articulo 1.441,
no resulta una consecuencia derivada de la realidad, es decir del nor-
mal juego de los principios que informan el régimen de separacién de
bienes. Por el contrario, lo normal serd la titularidad exclusiva y no la
copropiedad de los bienes que se encuentran en la esfera matrimonial.

Para una mejor comprensién de todo este planteamiento, hemos de
resaltar, pues pudiera originar ciertas dudas, que estamos estudiando un
régimen de separacién puro y, esencialmente, tedrico. Tal advertencia es
necesaria, ante la frecuencia con que, en nuestra realidad juridica, nacen
ciertos regimenes de separacidn, constante matrimonio, que pudiéramos
denominar patolégicos. En efecto, no es raro encontrar este tipo de regi-
menes que no son sino regimenes comunitarios desvirtuados formalmente
y en los que prima la intencién de evitar las trabas sobre el patrimonio
familiar. De esta manera, ante supuestos de crisis econdmica, se acude
a las capitulaciones estableciendo este nuevo régimen con el Gnico fin
de conseguir, en la medida de lo posible, defraudar a los acreedores.
Estos, ante tal conducta, se ven en la necesidad de hacer efectivo el
contenido del articulo 1.317 —o acudir a la via penal. indudablemente
més econémica—, lo cual no siempre resultard posible por la facilidad

(40) Sobre el tema vid. el interesante trabajo de MARIN PapiLLa, M. L.: «Es-
tudio y aplicacién de la subrogacién real en el Derecho de familia», Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, 1978, pégs. 717 a 773.

(41) Estima MariN PapiLLa que la subrogacién real carece de utilidad teé-
rica y préctica en los regimenes de separacién de bienes o en los de comunidad
absoluta (op. cit, pig. 717). Tal afirmacién resulta cierta con cardcter genetal,
pero referida al régimen de separacién de bienes necesita ser matizada. Efectiva-
mente, se fundamenta tal idea en el hecho de que la subrogacién real es un medio
subsidiario que s6lo se da cuando no hay otro remedio para mantener los tgienes
en su individualidad y afectacién. Esto es absolutamente cierto en materia de
gananciales en base a la norma del articulo 1361, que consagra la ganancialidad
sin necesidad de acudir al remedio de la subrogacién real. Sin embargo, no puede
efectuarse una norma tan tajante en materia de separacién. pues el articulo 1.441
conduce a una solucién distinta a la que se originaria a través del mecanismo
subrogatorio. Este mantendria el carcter privativo de los hienes, aquélla establece,
ante la falta de prueba, la titularidad comtn de los mismos.
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de mutaciones patrimoniales, especialmente de bienes muebles potencia-
da por el actual articulo 1.323 (42).

En conclusién, del estudio de este inciso, obtenemos un dato inicial-
mente favorable a la catalogacién del articulo 1.441 como una ficcién.
La presuncién, vimos, descansaba sobre la probabilidad. La ficcién, por
el contrario, no. Indudablemente, en este sentido, deducimos que la nor-
ma estudiada se asemeja a una ficcidén en lugar de a una presuncién.

2. La prueba en contrario del articulo 1.441

La posibilidad de una prueba en contrario, no sélo latente, sino ex-
presamente referida en la norma cuestionada, pudiera parecer que, prima
Jacie, inviste a dicha regla de una de las principales caracteristicas de
la presuncién: la posibilidad de acomodar la situacién contemplada en
la norma a la propia realidad verificada.

Sin embargo, examinando detenidamente este articulo se observan
ciertas especialidades respecto de tal planteamiento.

En primer lugar hemos de destacar que esta prueba es un presupuesto
de la premisa factica. Consecuentemente, su importancia para considerar
si nos encontramos o no ante una ficcién es muy relativa. La especialidad
de la ficcién deriva de esa distorsién conscientemente realizada una vez
que se da el supuesto normativo. Es decir, la ficcién sanciona un efecto
juridico anémalo tras fijar el elemento de hecho (43).

En este sentido la premisa de la norma ficticia que analizamos va a
ser la imposibilidad de prueba, siendo esencial destacar que no va a serlo
la prueba en contrario a la copropiedad. Es diferente la falta de prueba
sobre una titularidad exclusiva que la prueba en contrario a la indivi-
sién. Por ello, tal ausencia de prueba es, en un orden l6gico, previa a la
declaracién de indivisién. Si existe acreditacién de una titularidad indi-
vidual falta el presupuesto de hecho de la norma ficticia y, entonces, no
entra en juego la consecuencia de indivisién en base al ya conocido ca-
racter subsidiario del articulo 1.441 sobre el que tendremos ocasién de
reincidir.

El supuesto de hecho de esta norma se compone en esencia de dos
elementos. Uno de ellos, obviamente, serd la existencia material de una

(42) Sobre el tema, genéricamente, vid. MacARINos BLANco, V.: «Cambio de
régimen econémico matrimonial de gananciales por el de separacién y los dere-
chos de los acreedores», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario. 1982. pégi-
nas 47 y ss.

(43)y En este sentido resulta mucho més clara la diccién de la Ley 103 'de la
Compilacién Navarra al decir que «se presumirdn la copfopipdad del marido y
mujer sobre aquellos bienes muebles cuya pertenencia privativa no conste». Es
decir, el supuesto de hecho aparece configurado como la falta de constancia de
una propiedad privativa, sin que hable para nada de una prueba en contrario.
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serie de bienes incardinados en la esfera patrimonial de los esposos. El
otro, la imposibilidad de prueba por su parte de una titularidad exclusiva.

Junto con esta primera idea hay otra que es preciso subrayar y que
estimamos de gran importancia en orden a la configuracién de la natura-
leza juridica de este instituto. Es el hecho de que la imposibilidad de uno
de los cdnyuges, que se pretende propietario de un bien, para acreditar
su titularidad exclusiva, determinaria la necesidad de atribuir la propie-
dad al otro. De esta manera, de acuerdo con las normas usuales del
derecho comun, habria de considerarse que si uno de los cényuges no
prueba su pertenencia exclusiva sobre un bien que se discute y que, pre-
visiblemente, estara siendo poseido por el otro, serd éste quien debera
ser catalogado como propietario. Es decir, el derecho comin no ofrece
base ninguna para estimar la comunidad, salvo que se pruebe que en
realidad existe tal (en cuyo caso la norma del articulo 1.441 no tiene,
obviamente, virtualidad alguna), sino que habria de atribuirse la propie-
dad al otro cényuge para no considerar la cosa aullius. Es cierto que
el articulo 393 del Cédigo Civil autoriza a presumir la igualdad de cuotas
en una comunidad, pero también lo es que, en ningln caso, da pie
para presumir la existencia de tal comunidad que, en principio, especial-
mente en nuestro régimen de comunidad de tipo romano, se considera
antinatural.

Incidiendo sobre este particular, acertadamente ha puesto de relieve
ReEMY (44) como la recta aplicacién de los principios probatorios condu-
ciria, en materia de separacién de bienes, a declarar que el objeto sobre
el cual uno de los cényuges no consiga probar su derecho pertenece al
otro. De esta manera, ante las reglas procesales en materia probatoria,
la duda aprovecharia a quien hubiera tenido la suerte de resultar de-
mandado, normalmente el esposo detentador de la cosa.

En virtud de estas instituciones, entendemos que el detecho comin
no bastaria, en principio, por si solo, para sancionar la solucién de
indivisién a salvo de las matizaciones que proyectan sobre el tema las
presunciones posesorias y que luego examinaremos. Por esta razén, el
legislador, tomando conciencia de las dificultades probatorias que una
dilatada convivencia puede motivar, recurre a una ficcién para alterar
las consecuencias que la falta de prueba de un esposo produciria en el
supuesto contemplado. De esta manera, sancionando la indivisién, evita
que la duda aproveche al demandado contra quien no se ha conseguido
acreditar una titularidad exclusiva. Por ello decimos que el articulo 1.441
supone una ficcién en cuanto establece la indivisién respecto de unos

(44) REMy, P.. Op. cit., pAgs. 466 y 467,
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bienes que en teoria y como resultado de la prueba fallida de un espo-
s0, debieran considerarse exclusivos del otro.

Pudiéramos hablar de presuncién si en dicha regla en lugar de es-
tablecer la indivisién se atribuyeran al marido o a la mujer los bienes
disputados, con base en ciertos datos que reflejaran la posibilidad de que
asi fuera. Sin embargo no se ha hecho asi porque las dificultades para
elegir entre uno y otro son insuperables desde el momento en que se
encuentra consagrado como principio general la total igualdad entre los
conyuges. En este sentido el propio articulo 14 de la Constitucién refle-
jado en la Orbita econdmico-familiar por el articulo 1.328 respecto de
las convenciones entre esposos, vetaria cualquier norma discriminatoria
salvo que se diera preferencia, indistintamente, a uno u otro cényuge con
base en ciertos indicios. Indicios necesariamente minimos, pues no de-
bieran bastar para probar la titularidad de uno u otro ante los Tribuna-
les y que no son en realidad imaginables ante la amplitud probatoria
que nuestro derecho procesal contiene.

Por todo ello cabe pensar que estamos ante una norma que en un
plano tedrico se presenta necesaria. Necesaria porque el legislador se ve
precisado a distosionar la adecuacién del derecho a la realidad creando
una ficcién al no existir posibilidad de presumir la preferencia de uno
u otro cényuge cuando ninguno acredite la titularidad exclusiva de -un
bien. Para evitar que la mera situacién procesal de demandado favorezca
a quien lo es, se establece la comunidad sobre los bienes indicados.

ITI. LA JUSTIFICACION Y ALCANCE DE LA FICCION
DE INDIVISION CONTENIDA EN EL ARTICULO 1.441

Uno de los aspectos discutidos en la todavia escasa doctrina que en
nuestro Pais se ha ocupado del tema, es el de la necesidad o no de la
norma reflejada en el articulo 1.441. La polémica se encuentra abierta
desde el momento en que REBOLLEDO VARELA la considera innecesaria
mientras que otros autores, como por ejemplo Lacruz, la estiman dtil
sobre la base de que, a menudo, las presunciones posesorias no bastardn
para acreditar la titularidad exclusiva de uno de los esposos (45).

El tema resulta sugestivo y merece un pormenorizado andlisis dis-
tinguiendo su posible aplicacién en dos campos perfectamente diferen-
ciados: el de las relaciones entre esposos por un lado y, respecto de terce-
ros, por otro.

(45) Sobre el tema, REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op. cit, pégs. 105 a 108;
LACRUZ-SANCHO: Op. cit., fasc. 3.°, pag. 520, y ALBALADEJo, M.: Op. cit,, tomo 1V,
pégina 196.

6
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Asimismo hemos de significar como el tratamiento efectuado por RE-
BOLLEDO, al estar incluido en un estudio monografico, resulta mas am-
plio y minucioso. Sin embargo, entendemos, no tiene en cuenta una serie
de normas trascendentes y, a la vez, parece posible y necesario llevar a
sus ultimas consecuencias las enunciadas posibilidades de prueba en
contrario. Es decir, las modalidades con que se pueden plantear ante el
organismo jurisdiccional las eventuales pruebas contrarias a las presun-
ciones posesorias. Temas todos ellos que pasamos a analizar.

A) LA NORMA DE INDIVISION EN LAS RELACIONES ENTRE LOS ESPOSOS

Uno de los supuestos de posible aplicacién del articulo 1.441 hace
referencia a la polémica entre esposos acerca de la titularidad sobre un
determinado bien. Duda que puede plantearse tanto durante la vigencia
del régimen como a la hora de su extincién. La cuestidén resulta diferente
respecto de terceros por distintas causas que veremos entre las que debe
destacarse el diferente juego de las presunciones posesorias en uno y
otro caso.

REBOLLEDO VARELA entiende que es en este campo donde primor-
dialmente podria tener vigencia la norma de indivisién pero, a la vez,
especifica que «su introduccién en el Cédigo Civil no obedece mas que
a una finalidad de aclarar titularidades dudosas cuando ambos cényu-
ges estén coposeyendo un bien, y ninguno de ellos pueda demostrar su
titularidad exclusiva. Siendo éste el sentido del articulo 1.441, su inclu-
sién era totalmente innecesaria porque a igual solucién se llega con la
aplicacién de las normas de Derecho comin: los articulos 448 y 464,
Se presume que ambos cényuges son copropietarios en base a tales pre-
sunciones y, conforme al articulo 393, por mitad, evitindose una norma
como la del articulo 1.441...» (46).

Ahora bien, prescindiendo de su eventual acierto, que no es momento
de prejuzgar, entendemos que tales afirmaciones no tienen en cuenta una
serie de clementos normativos que es preciso traer a colacidn.

Por un lado siempre han de tomarse en consideracién las relaciones
con terceros, que si bien REBOLLEDO VARELA trata posteriormente con
detalle, no puede obviarse su valoracién a la hora de efectuar la conclu-
sién definitiva sobre la norma cuestionada.

Pero, por otro lado, parece posible diferenciar los supuestos de copo-
sesién de aquellos otros en que ésta no exista, y hacerlo con claridad
porque creemos que las normas aplicables en uno y otro caso son dife-
rentes. De cualquier forma, en el sentido que afirma Lacruz, hemos de

(46) REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op. cif., pédg. 106.
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pensar cémo existe la posibilidad de que las reglas posesorias atin en
casos de posesién exclusiva, no basten para evitar la aplicabilidad del
articulo 1.441. Son frecuentes las situaciones posesorias que no sirven
como titulo dominical presunto, pues no cumplen las exigencias reque-
ridas por los articulos 448 y 464. Para resolver esta cuestién, creemos
necesario atender a otras normas, asi por ejemplo el articulo 434, en los
términos que mas tarde precisaremos. '

Paralelamente, los supuestos de coposesién, en los que primordial-
mente centra su tratamiento REBOLLEDO VARELA, son también suscepti-
bles, entendemos, de una revisién critica en la que deberd ser tenida en
cuenta, con rango preferente,.la*norma del articulo 445 referida a las
contiendas posesorias. Articulo éste que enuncia un principio de gran
importancia que debidamente analizaremos: «la posesién como hecho no
puede reconocerse en dos personalidades distintas fuera de los casos de
indivisién».

a) Los supuestos de posesion exclusiva por uno de los cényuges

Antes de centrarnos en el estudio de este supuesto cabe efectuar una
serie de advertencias generales, pues son previas al detalle de las cues-
tiones verdaderamente polémicas.

Asi, en primer lugar, debe destacarse el hecho de que las dudas
sobre la adscripcién de un bien a uno u otro patrimonio no es frecuente
que se susciten sobre la propiedad inmobiliaria. La mayor complejidad y
garantias que exige su trafico da lugar a la existencia habitual de titulos,
normalmente inscritos, que permiten adscribir dicho bien al patrimonio
de uno’u otro esposo. Ademds, €l juego de las presunciones legales que
derivan de las inscripciones registrales seria siempre decisivo para eludir
la aplicacién del articulo 1.441.

Ahora bien, nada impide que el problema se plantee en similares tér-
minos a los que pasamos a exponer y —las soluciones tendrian las mismas
vias con la salvedad de que el articulo 464— exclusivamente referido a
los bienes muebles, no gozaria de virtualidad ninguna.

Obviamente, la cuestién es mucho mas frecuente en materia mobilia-
ria ante su tipica facilidad de tréfico y a la falta de una publicidad regis-
tral que se ve suplida por la apariencia posesoria. Por ello el hecho pose-
sorio serd remedio necesario, en miltiples ocasiones, para determinar la
pertenencia a uno u otro esposo. Sin embargo, como queda apuntado,
los articulos 448 y 464, cuya entrada en juego evitan la aplicacién del
articulo 1.441, exigen una posesién cualificada que, a priori, hemos de
estimar no se dard siempre.

Por otro lado, 16gicamente, todo el problema de la eventual legiti-
macién que deriva del fenémeno posesorio se encuentra subordinado a
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la inexistencia de otros datos que acrediten una pertenencia individuali-
zada. Fundamentalmente hemos de pensar en la ausencia de titulos que
reflejen la titularidad de un solo esposo y que, si bien su aptitud a tales
fines deberd ser valorada en cada caso, tendran jnicialmente preferencia
sobre el hecho posesorio. La existencia material de un titulo de dominio
hace innecesaria la bisqueda de eventuales datos que le sustituyan. En
este sentido resultan significativos tanto el articulo 448 como el articu-
lo 464. Mds este ltimo en cuanto establece que la posesién equivale
al titulo.

El tema de la eficacia probatoria de tales titulos excede los limites
de nuestro trabajo y, por otra parte, supondria una reiteracién de los
acertados conceptos vertidos por REBOLLEDO VARELA (47). Todo ello,
especialmente la segunda consideracién, nos releva de su andlisis, asi
como de otra cuestién que seria preferente a la prueba posesoria: la con-
fesién de un conyuge atribuyendo la titularidad al otro, expresamente
recogida en el articulo 1.324. Su existencia serd decisiva en los supuestos
de duda que se plantea entre esposos, teniendo una virtualidad muy dife-
rente, como tendremos ocasién de contemplar, respecto de terceros (48).

En consecuencia, queda clara nuestra intencién de tratar exclusiva-
mente el juego de la posesién y su eficacia probatoria, pues entendemos
es el punto mas cuestionable. Con ello no olvidamos la eficacia probato-
ria de otros datos que, hay que reiterarlo, siempre tendran eficacia y
aplicacion preferente a las presunciones posesorias.

En otro orden de cosas debe indicarse que, a priori, serd mas fécil,
planteando menos problemas, acreditar adquisiciones exclusivas realiza-
das a titulo gratuito tanto inter vivos como morlis causa. El problema se
reducird, en la mayoria de los casos, a demostrar la liberalidad y la iden-
tidad del bien en el patrimonio del donante respecto del que ahora esta
en el del donatario. Las adquisiciones a titulo oneroso, por el contrario,
serdn normalmente mds dificiles de acreditar ante las razones ya apunta-
das: la dilatada vida en comtin, la normal falta de diligencia en la con-
servacién de justificantes para hacerlos valer frente al otro cényuge. En
todo caso la existencia de facturas expedidas a nombre de un esposo
no siempre debiera ser decisiva de manera opuesta a lo que debe pensar-
se cuando sea posible acreditar el pago de tales bienes por uno solo de
los cényuges (49). Por otro lado, insistimos, si bien resulta imaginable

(47) REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op. cit., pags. 91 a 117.

(48) EIl tema también es tratado con detalle por REBOLLEPO VARELA (op. cif.,
paginas 129 a 137).

(49) Esta cuestién se encuentra relacionada con la de la adquisicién de bie-
nes por un cényuge con fondos pertenecientes a otro. Tema de gran complejidad
que excede los limites de este trabajo y nos remitimos a los estudios de REROLLEDO

VARELA (op. cif., pégs. 108 y ss.), asi como al citado de Marin PapiLLA, por la
gran trascendencia del principio de subrogacién real para resolver la cuestién.
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la existencia ab initio de todos estos titulos, una dilatada vida en comtn
llevard frecuentemente a su desaparicién y a la consiguiente necesidad de
acudir a la publicidad posesoria como medio de evitar, entre esposos,
la aplicacién de la norma de indivisién contenida en el articulo 1.441.

Sentados estos precedentes, que de darse obviarian la aplicacién de
cuanto a continuacién se detalla, podemos entrar ya de lleno en el juego
del hecho posesorio a efectos de prueba referido exclusivamente a la
6rbita de las relaciones entre esposos. Es decir, cuando la polémica se
centre en la relacién interna sin que intervenga para nada un tercero
con interés en aclarar la situacion dominical de ciertos bienes.

Tal y como recogiamos en el encabezamiento, vamos a contemplar
aquellos supuestos, faltos de titulo material, en que la posesién del bien
litigioso no resulta compartida por ambos cényuges. Se hace necesario
entonces comprobar, si bien muy someramente para no exceder los limi-
tes de nuestro trabajo. las cualidades exigidas para que la posesién de
un bien mueble sirva como prueba de la titularidad del .mismo o, mas
concretamente, sirva para obviar la aplicacién del efecio de indivision
sancionado por el articulo 1.441 (50).

Para determinar la aptitud posesoria, a los efectos que nos interesan,
parece decisivo el concepto de buena fe. En este sentido se manifiesta
el articulo 464 al hablar de que la posesién adquirida de buena fe equi-
vale al titulo. Por su parte también nos valdria, con el fin de obviar
la aplicacién del efecto indivisorio sancionado en el articulo 1.441, el
contenido del articulo 448 determinante de la identidad entre justo titulo
y posesion en concepto de duefio. En todo caso, ya que la buena fe supo-
ne un minus respecto de la posesién en concepto de duefio, pero sirve por
si sola a los efectos previstos en el articulo 464, vamos a centratr nuestro
estudio en ella para no desvirtuar la pretendida claridad de este trabajo
con complicadas disquisiciones posesorias ajenas a su objetivo primario.
En este punto es donde nos vemos obligados a disentir, o, al menos,
matizar las afirmaciones de REBOLLEDO VARELA, quien centra todas las
posibilidades de desvirtuar la norma de indivisién en la presuncién del
articulo 448, es decir. en la posesién en concepto de duefio. De tal ma-
nera que cuando hace referencia al articulo 464 no le concede una auto-
nomia normativa en este terreno, sino que su cita es incidental y unida
en todo caso a la del articulo 448 (51). En contra de todo esto conside-
ramos que la buena fe posesoria, por si sola, permite la entrada en juego
dc una importantisima presuncién de legitimidad dominical como es Ia

(50) La cuestién-aparece minuciosamente tratada, quizd con un excesivo ca-
sufsmo, por SAVATIER, R. (La separation. ., pags. 70 a 79, niims. 130 y ss.).
(51) REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op cit, pags. 119 a 128.
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consagrada en el articulo 464 (52). Es mds, el campo de aplicabilidad de
esta presuncion serd mucho mayor al verse beneficiada siempre por la
que se establece en el articulo 434 del Cédigo Civil, presuncién de buena
fe basada en la denominada prerrogativa de probidad: se supone que las
personas son honestas mientras no se pruebe lo contrario. Idea que ade-
mds en el terreno juridico se mezcla con otra dc cardcter practico, como
es el pensarse més fdcil destruir la eventual buena fe que exigir ab initio
y en todo caso su probanza (53).

De acuerdo con csta linea argumental habria de pensarsc que cuando
no estemos antc una posesién adquirida de buena fe por el cdnyuge de-
tentador seria necesario aplicar automaticamentc la presuncién de indivi-
sién (ha de tenerse siempre presente que partimos de la inexistencia de
un titulo material que atribuya la propiedad exclusiva a uno de los es-
posos), pero esto no parece deba ser asi como a continuacién veremos,
maxime cuando el esposo que intenta hacer valer su derecho exclusivo
acuda al organismo jurisdiccional intentando la tutela de su derecho.
Para llegar a esta conclusién es necesario tener en todo momento pre-
sente, antes de plantear los concretos supuestos el indicado articulo 434.
Norma de gran trascendencia y que articulada con el articulo 464 impide
la aplicabilidad del articulo 1.441 en las relaciones entre esposos. De
acuerdo con ella, en principio resulta indudable que toda posesién ex-
clusiva de un esposo, mientras no se pruebe lo contrario, es una posesion
de buena fe que equivale al titulo en base al articulo 464 e impide la
entrada en juego del articulo 1.441, con la necesaria salvedad de los
supuestos coposesorios a los que luego haremos referencia.

Consiguientemente se trata de proyectar ahora la normativa aludida
sobre la realidad préctica para comprobar si €l principio tedrico se distor-
siona o no al ser aplicado.

En este sentido, por ejemplo, puede darse que la posesi6n esté en
manos de uno de los esposos por habérsela arrebatado violentamente al
otro. Ldgicamente a falta de restitucién voluntaria, el desposeido acudird
al correspondiente procedimiento posesorio para recuperar la posesidn.
Procedimiento que si se dan los presupuestos que la Ley exige triun-
fard pasando a sus manos la posesién de la cosa y viéndose asi favore-
cido por las presunciones dé los articulos 448 y 464. Si por el contrario
no se acredita tal violencia serd el detentador quién mantendrd una pose-
siébn apta para obviar la aplicacién del articulo 1.441.

M4s problemas pueden plantear ottos eventuales vicios posesorios.

(52) Obviamente no podemos entrar en el anilisis de esta compleia norma
que consagra para unos la irreivindicabilidad mobiliaria de las adquisiciones a
non domino y para otros tinicamente la presuncién de justo titulo

(53) Diez Picazo, L.: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, tomo 1I,
Ed. Tecnos, Madrid, 1978, pdg. 493.
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Fundamentalmente cuando estemos ante una posesién equivoca, término
éste que utilizamos en un sentido vulgar y amplio pudiendo tener su
origen en muy distintas causas. En general la equivocidad derivard de que
la cosa poseida le ha sido dejada por el otro cényuge, propietario de la
misma, para cumplir ciertos fines. Es decir, la estd poseyendo precaria-
mente en el sentido de posesidn que se tiene por un concepto distinto al
de duefio: asi en virtud de un mandato realizado por el otro cényuge,
de un préstamo, etc. En estos casos el cényuge precarista puede caer en
la tentacién de considerarse propictario y légicamente poseedor de buena
fe frente al otro cédnyuge que se la reclama, siendo a éste a quien corres-
pondera la prueba de tal ausencia de posesién a titulo de duefio y para-
lelamente de la falta de la necesaria buena fe. Si lo consigue mediante
el correspondiente procedimiento se vera favorecido por las presunciones
de los articulos 448 y 464, mientras que, caso contrario, habrd de seguir
presuponiéndose, al menos, la buena fe en el otro cényuge que le permiti-
ra seguir beneficiandose de la consecuencia del articulo 464.

Por tanto, en los distintos supuestos examinados llegamos a la con-
clusién de que cuando una cosa sea detentada por uno de los dos cén-
yuges, producird la inviabilidad de la ficcién de indivisién. Si llega a
producirse el litigio posesorio porque en él se atribuird tal posesién a
uno u otro, si no se llega a tal extremo porque la presuncién de buena fe
y la equivalencia entre ésta y titulo favorecerdn siempre al detentador
de la cosa obviando la indivisién. Todo ello a expensas de que por el
perjudicado no se insten las correspondientes acciones declarativas del
dominio que en todo caso permaneceran abiertas (54).

Para dar claridad a todo este discurso l6gico hay que tener presen-
te, por ultimo, algo que quizd pudiéramos haber puesto de relieve en
primer lugar. Es el hecho de que en la solucién de estos problemas hemos
dado preferencia a las presunciones posesorias sobre la presuncién, o
como estimamos nosotros ficcién, del articulo 1.441. La cuestién merece
alguna justificacién que entendemos no resulta dificil. Para ello es nece-
sario aclarar una vez mds, el iter 16gico y estructura de la norma con-
tenida en el articulo 1.441. Ya hemos visto que, al igual que toda regla
juridica, contiene un supuesto de hecho al que, posteriormente, una vez
precisado, se otorga un efecto juridico: la indivisién. Pues bien, las pre-
sunciones posesorias son preferentes a la consecuencia de indivisién por-
que desempefian su papel en ese primer momento 16gico, es decir, a la
hora de precisar el supuesto de hecho de la norma del articulo 1.441.
Las presunciones posesorias son medios de concretar el elemento factico

(54) Posteriormente, al tratar las relaciones con terceros, plantearemos con
detalle las consecuencias de un eventual procedimiento petitorio, las cuales resul-
- tan aplicables mutatis mutandis a lo que en este momento se trata.
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en un determinado sentido y, nicamente, cuando no fueran capaces de
hacerlo permitirian el juego del efecto juridico ficticio que descansa, pre-
cisamente, en la ausencia de prueba. Sin embargo, como hemos visto,
el articulo 434 impide de raiz la posibilidad de evitar el efecto proba-
torio de la posesidn siempre y cuando estemos ante una posesidn deten-
tada por uno sélo de los conyuges, tanto si se entabla un procedimiento
posesorio, como si no se lleva a efecto. '

b) Los supuestos de posesién comiin de los conyuges

Parece en principio que siendo éste el fendmeno normal planteard,
ademds, problemas de mayor entidad, pues habrd mas facilidad para la
duda cuando los bienes respecto de los cuales los esposos polemizan,
estén siendo detentados por uno y otro indistintamente. Asi, serd fre-
cuente que esto ocurra con los muebles y objetos que existan en la vi-
vienda conyugal, electrodomésticos, incluso vehiculos, etc. Casos como
vemos con una cierta importancia y entidad econdmica. En otro orden
de cosas podemos significar que el problema no se dard cuando, como
es frecuente, la separacién de bienes obedezca a una separacién conviven-
cial de hechos (55), donde 1a confusién de bienes normalmente no existira.

Es en todos estos supuestos donde, para REBOLLEDO VARELA, entra
fundamentalmente en juego la presuncidén de indivisién del articulo 1.441.
Sin embargo, matiza este autor, tal presuncién resulta indtil porque me-
diante los mecanismos probatorios y presuntivos consagrados para la po-
sesién en el Derecho comiin, se llegaria a las mismas soluciones. Es decir,
los articulos 448 y 464 en relacién con el 393 de nuestro Cddigo Civil
llevarian fatalmente a idéntica consecuencia. Sin adelantar adn conclusio-
nes, que dejamos para més tarde, 1o que si debemos afirmar desde este
primer momento es la imposibilidad de olvidar el papel que en estos
supuestos ha de jugar el articulo 445 del Cédigo Civil. Al menos, en
cualquier caso, si se¢ piensa que no tiene virtualidad alguna, resulta
necesaria la justificacién de tal afirmacién. Prima facie parece que debie-
ra estudiarse la posible aplicabilidad de tal norma, expresamente refe-
rida a la coposesi6n.

Légicamente la vida conyugal comin producird como consecuencia,

(55) En este sentido, y como en su momento apuntamos dc una manera par-
cial, debe destacarse que junto con los supuestos en que la separacién de bienes
obedece a un detrimento de la economfa familiar con la finalidad de evitar la
accién de terceros acreedores, otra destacada fuente de regimenes disociativos
tiene su origen en las situaciones de ruptura afectiva que conllevan frecuentemente
pactos estableciendo la separacién econdmica. Papel, el de este régimen, eminen-
temente patolégico en nuestro pais y con muy distinto juego al que, por ejemplo.
desempefia en Francia. Sobre el tema vid. Lacruz-Sancuo: Elementos. , tomo 1V,
fasciculo 3.°, pég. 518 in fine.
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casi necesaria, el que sobre determinados bienes exista de hecho una de-
tentacién comin o indistinta de uno y otro cényuge. El fenémeno resulta
facilmente imaginable en el dmbito del derecho de familia y pone de
relieve la eventual contradiccidn de un régimen de separacién de bienes
en que, tedricamente, existen dos patrimonios con unos titulares total-
mente extrafios entre si y, paralelamente, una intima comunidad de vida
entre tales personas. Por ello, uno de los campos en que mas facilmente
se pueden producir contiendas posesorias, reguladas en cuanto a su solu-
cién por el articulo 445, es el del matrimonio con un régimen de disocia-
cién patrimonial. En efecto, si bien no es normal que se produzca un
conflicto posesorio entre dos personas totalmente ajenas entre si, cuanto
mayor sea el grado de afinidad, en todos los sentidos, entre una y otra,
mds probabilidades de contienda posesoria existirdn. El matrimonio en
régimen de separacién de bienes (siempre y cuando la misma no sea
consecuencia de una separacién de hecho) ocasiona que la disociacién
entre los esposos sea estrictamente econémica o patrimonial, pero las
situaciones posesorias pueden reflejar l6gicamente la imagen de esa con-
vivencia que llevan a efecto los esposos.

En otro orden de cosas se hace necesario advertir que ha de margi-
narse del objeto de nuestro estudio todos aquellos bienes que pueden
considerarse comunes al amparo del articulo 1.319 del Cédigo Civil. Sin
entrar en mayores detalles sobre el alcance de esta norma es preciso poner
de relieve como por tal via se posibilita la existencia de una masa comin
de bienes, incluso en el régimen de separacién, toda vez que estamos en
presencia de una regla referida al régimen econémico matrimonial pri-
mario, comin a todas sus especies. De esta manera, sin cuestionar su
contenido, hay que destacar como los bienes afectados por los articu-
los 1.318 y 1.319 deberén considerarse comunes por imperativo legal sin
necesidad de acudir al articulo 1.441 para establecer tal efecto. Fuera
del dmbito de tales articulos el citado 445, cuya trascendencia y efec-
tos, como es sabido, resultan muy discutidos, parece de gran interés en
el supuesto que venimos considerando (56).

Al estudiar el articulo 445, en cuanto resulta de utilidad en esta
sede, lo primero que ha de tenerse en cuenta es la referencia a la indi-
visién. En efecto, la citada norma habla en primer lugar de que, «fuera
de los casos de indivisién, la posesién como hecho no puede reconocerse
en dos personalidades distintas». Términos que han de interpretarse ade-
cuadamente para no conducir a ciertos errores. En este sentido, si se

(56) Tal norma tiene gran trascendencia a la hora de determinar la posible
vigencia en nuestro Derecho positivo de la polémica accidén publiciana. Por ello
nos remitimos a la monografia realizada por DE LA CuestaA, J. M.: La accién
publiciana, Ed. Montecorvo, 1984, donde se tratan con detalle todas estas cues-
tiones,
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invierte el orden 16gico del razonamiento, pudiera pensarse, tal y como
hace REBOLLEDO VARELA, que una vez consagrada la indivisién dominical
en el articulo 1.441, la contienda posesoria no tiene razén de ser, pues
estamos ante una situacién de comunidad que acarrea la coposesion del
bien objeto de la misma.

Sin embargo, como ya antes hemos podido argumentar, el orden 16-
gico de este razonamiento no es acertado. Efectivamente el articulo 1.441
consagra la indivision, pero de una manera subsidiaria. Es decir, cl su-
puesto de hecho de su aplicacién exige la previa imposibilidad probato-
ria de su pertenencia. De esta forma, antes de considerar la indivisidn,
es necesario comprobar si cabe presumir la titularidad exclusiva de un
bien que, todavia, por definicién, no hay razén alguna para pensar indivi-
so, especialmente en un régimen de separacién de bienes. Y es sobte
esta primera fase donde debemos proyectar los efectos del articulo 445.
Es decir, en un momento en el que no puede jugar todavia, por defini-
cién, la consecuencia de indivisién y donde, efectivamente, existe esa
contienda sobre el hecho posesorio, pues los dos esposos pretenden su
exclusividad. Pretensién que, normalmente, no se proyectara sélo sobre
la detentacién posesoria del bien sino sobre su titularidad dominical.

Los ejemplos de la situacién propuesta son imaginables en multiples
ocasiones. Asi el vehiculo utilizado indistintamente por ambos, pero
puesto a nombre de un hijo, o de un familiar. Tanto en éste como en
cualquier otro caso similar, haciendo una interpretacién estricta de la
legalidad contenida en el citado articulo 445 hay que llegar a la conclu-
sién de que ante la imposibilidad de reconocer una situacién posesoria
equivalente en dos personalidades distintas, como a estos efectos son los
csposos, no podria entrar en juego la norma del articulo 1.441, ya que
imperativamente serfa necesario determinar a quién corresponde la po-
sesién de la cosa antes de efectuar la operacion l6gica que llevaria a la
indivisién. De tal manera que si el articulo 445, prescindiendo de los
problemas procesales que plantea y que luego veremos, sitviera siempre
para determinar y aclarar las situaciones posesorias, una vez que asi
hubiera ocurrido entrarian posteriormente en juego las presunciones de
los articulos 448 y 464, quedando sin posible contenido. también en este
caso, la ficcién de indivisién consagrada por el articulo 1.441.

Sin embargo, la practica procesal del articulo 445, es decir, las difi-
cultades para su viabilidad efectiva, ofrecen importantes correcciones a
esta idea-aparentemente didfana. En efecto, junto con otras muchas dudas
que presenta, una de las principales consiste cn determinar el marco
procesal que haga viable la solucién, es decir la eleccién que a nivel
tedrico impone el articulo 445. Sin entrar en la dificil problemética de
la accién publiciana, toda vez que en el fondo no afecta esencialmente a
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nuestro discurso légico, vamos a seguir (57) en este punto la tesis de DiEZ
Picazo (58), para quien esta norma puede jugar en cualquier caso, sin
ningtin limite especifico, ya que éstos no aparecen en su literalidad, pero,
sin pretender solventar de una manera definitiva ni el problema de los
derechos de fondo que, obviamente, habrdn de dilucidarse en el corres-
pondiente juicio petitorio ni tampoco los problemas estrictamente pose-
sorios. Interpretacién que, en contra de la minuciosa tesis de VALLET DE
GovTisoLo (59) se base en la propia letra de la ley en cuanto establece
que sus soluciones tienen vigencia «mientras se decida sobre la posesién
o propiedad por los tramites correspondientes».

A la vista de ello se nos plantea a continuacién el tema de buscar el
marco de aplicacién procesal de esta norma. Ahora bien, tal cuestién no
nos afecta especificamente. Lo importante para nosotros es la declaracién
literal del precepto que hace imposible mantener, ni atin provisionalmen-
te, la situacién de coposesién que, si se plantea, ha de ser resuelta. De
esta forma, tanto si sc estima que el cauce procesal adecuado es el de
las medidas cautelares o de aseguramiento (DiEz PicAzo) como si se
piensa viable la accidén publiciana en cuanto accién independiente, el
resultado va a ser el mismo. En uno y otro caso, mis 0 menos provisio-
nalmente, el juzgador se veria obligado a determinar la posesién en uno
de los cényuges o, en dltima instancia, acudir al depésito o guarda judi-
cial de la cosa (art. 445 in fine).

Tal conclusién es més facil de asimilar si se piensa, en la linea de
DiEz P1cAzo, que el contenido del articulo 445 sélo puede hacerse valer
como medida cautelar, previa a otro procedimiento definitivo bien pose-
sorio o petitorio. Entendido en este sentido, el juez determinatia previa-
mente la atribucién posesotia, tedrica, a uno u otro, con el efecto de
alterar la carga probatoria en el posterior y definitivo litigio. Este seria
el auténticamente relevante, pues el juzgador, tratdndose de un procedi-
miento posesorio, debiera atribuir la posesién a uno de ellos ante la
prohibicién del articulo 445. que impide hacetlo conjuntamente y cn
virtud, asimismo, del mandato del articulo 1,7 del Cédigo Civil. Por
otro lado, la imposibilidad de considerar 1a copropiedad en tal juicio po-
sesorio, de lo que luego hablaremos, evitaria siempre la posible decisidn
sobre la coposesién debiendo aplicar antes, en todo caso, la solucién de
guarda judicial prevista en el dltimo inciso del articulo 445.

(57) Sin que ello suponga tomar partido por esta tesis en cuanto a la posible
vigencia de la accién publiciana.
. (_58) Diez Picazo, L. (Fundamentos .., tomo II, nims. 542 a 545, pags. 551 y
siguientes.

(59) Sobre el tema vid. VALLET pE GoyrtisoLo: «La concurrencia de varias
posesiones sobre una misma cosa inmueble», en Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia, 1947, segundo semestre, pags. 577 y ss.
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Por otro lado las reglas decisorias que establece el articulo 445 no
servirfan de mucho en orden a la solucién de conflictos posesorios como
los que nos ocupan. Asi, en primer lugar, se otorga la preferencia al po-
seedor actual cuando, para nosotros, ocurrird que siempre han de existir
dos poseedores actuales: ambos esposos. La antigiiedad, segundo criterio
normativo, tampoco sera vélido pues, normalmente, la posesién indistin-
ta arrancard de la misma fecha: la de adquisicidon del bien. Por (ltimo,
respecto de la posible existencia de un titulo tampoco serd elemento a
tener en cuenta, pues de existir el mismo entrarfan en juego las otras
presunciones posesorias sin que [uera necesario acudir a este recurso.
Ahora bien, a priori, no pueden marginarse, siendo posible su aplicacién
en algin supuesto.

En conclusién, antes de replantear la relacién entre esta norma y la
ficcién del articulo 1.441, el hecho que ha de destacarse, por encima
de todo, es la prohibicién que establece el articulo 445: la posesion como
hecho no puede reconocerse en dos personalidades distintas fuera de los
casos de indivisién. En consecuencia el hecho posesorio y las funciones
legitimadoras que el mismo cumple no pueden atribuirse a los dos espo-
sos cuando surja contienda de este tipo salvo que, previamente, esté
acreditada la copropiedad, cosa que aqui no ocurre: si estuviera previa-
mente acreditada la copropiedad no seria necesario acudir al articu-
lo 1.441.

1. Los procedimientos posesorios

Junto con la posibilidad de acudir a un procedimiento petitorio, cues-
tién que analizaremos en el siguiente epigrafe, puede el esposo que se
sienta con derecho a la posesién exclusiva acudir a los correspondientes
juicios posesorios.

La interrogante légica radicard entonces en cudles sean éstos. Indu-
dablemente, en primer lugar, deben destacarse las acciones interdictales.
JTunto a ellas puede hablarse de la discutida accién publiciana, o de me-
jor poseedor, siempte y cuando se la otorgue sustantividad y, por dltimo,
pensar en el procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria. Res-
pecto de este Gltimo no hacemos ningdn tipo de consideracién, pues, re-
firiéndose a inmuebles, exige un titulo inscrito, supuesto que queda por
definicién fuera del que nos ocupa (60).

La posibilidad de la accién publiciana. de la que ya hemos apuntado
algunas observaciones, resulta complicada por miltiples motivos que acon-
sejan no hacer en esta sede un tratamiento de la misma. Parece, por ello,

(60) Tampoco analizaremos el posible desahucio por precario que pudiera
tener alguna virtualidad.
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que pueda centrarse el estudio del tema en las acciones interdictales, por
otra parte procedimientos bésicos y definidores de la proteccién posesoria.

Consecuentemente el supuesto normal (con independencia, insisto, de
las acciones petitorias a las que luego me refiero) serd que el esposo que
pretenda la posesion exclusiva frente a la detentacién indistinta vigente
hasta entonces, acuda a un procedimiento interdictal (61).

Sin embargo para el esposo que se pretenda con derecho a una pose-
sién exclusiva va a ser dificil acometer con éxito la via interdictal frente
al otro cényuge. Afirmacién que basamos en el hecho de que para jus-
tificar su derecho a poseer exclusivamente la tnica via imaginable es la
de probar en el juicio posesorio su propiedad individualizada.

Esto, como es sabido, resulta imposible en el procedimiento interdic-
tal en el cual impera la idea de separacién entre cuestiones posesorias y
petitorias. Es decir, se encuentra prohibida la acumulacién de ambos plan-
teamientos de acuerdo con reiterada doctrina jurisprudencial que tiene
su base en los articulos 1.656, parrafo 2.°, y 1.652 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Sin embargo no siempre ocurre asi y la posesién conjunta pudiera
obedecer a otras razones discutibles por via interdictal. Por ejemplo,
cuando el titulo en el cual fundamenta su detentacién el cényuge de-
mandado cesara de tener efecto (titulo condicionado, titulo sometido a
término, etc.), situacién indudablemente con posibilidad de ser terica-
mente contestada a través del interdicto de recobrar.

En todo caso la realidad pudiera ofrecer otras muchas posibilidades
de accién interdictal entre cdnyuges que siempre deben ser resueltas por
el juzgador en uno u otro sentido y en las cuales no cabe dictaminar la
coposesién salvo que el juez necesariamente atribuya la posesién en con-
cepto de duefio a uno de los cényuges, reconociendo, paralelamente, una
posesién inferior en el otro. Pero nunca una coposesién en el sentido de
poder de hecho equivalente para ambos por impedirlo el articulo 445 y
también el principio de acumulacién de las cuestiones posesorias y petito-
rias. Otra cosa es que el juez, en la practica, invierta el orden l6gico del
articulo 1.441 y considere sin més, como pre-existente a la prueba en
contrario, la consecuencia de indivisién. Pero esto, ya lo hemos puesto de
relieve, supone alterar la esencia de la norma de] 1.441: supone desvir-
tuar la prueba sobre la pertenencia exclusiva del bien que deja de ser el
elemento féctico o supuesto de hecho antrior a la produccién del efecto
de indivisién, para convertirse en una posterior prueba en contrario una
vez que se ha consagrado esa consecuencia juridica.

(61) FEstas cuestiones, si bien no las hemos tratado con detalle en los su-
puestos de posesién exclusiva, pueden proyectarse también sobre ellos.
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2. Los procedimientos petitorios

Hasta ahora hemos obviado expresamente el estudio de las conse-
cuencias que sobre estos temas pueden proyectar los fallos que recaigan
en un juicio petitorio. Es decir, tanto en el supuesto de que exista una
posesién exclusiva de uno de los esposos (62) como ante una posesién
o detentacidn conjunta, hemos estudiado la posibilidad de que el esposo
verjudicado acudiera a los mecanismos procesales de defensa posesoria sin
tener en cuenta la otra e importante via como es la reclamacién petitoria
sobre su titularidad exclusiva. Y hemos observado también que la solu-
cién judicial que se dé ante el planteamiento de los correspondientes pro-
cedimientos posesorios, conjugada con las presunciones de los articu-
los 448, 464 y 434, se muestra suficiente en todo caso para obviar la
aplicacién del efecto previsto en el articulo 1.441. Conclusién en la que
desempefiaba un importante papel la prohibicién contenida en el articu-
lo 445. Articulo éste que, en materia petitoria, no tiene virtualidad
ninguna.

Sin embargo, lo mds normal va a ser que el esposo que se siente
perjudicado por esa detentacién exclusiva del otro, o bien conjunta de
ambos, acuda no a un posible procedimiento posesorio cautelar con base
en el articulo 445 o estrictamente interdictal, sino que, directamente, in-
tente atajar la situacién mediante el correspondiente juicio petitorio des-
tinado a la declaracién definitivd de su titularidad dominical exclusiva.

Y es en estos supuestos donde parece que el articulo 1.441 puede
tener virtualidad, como pasamos a exponer.

En tal juicio petitorio el actor buscaria la declaracién de su dominio.
El otro cényuge, quien resultaria demandado, tendria varias opciones
defensivas. Una primera, bastante simple y a menudo recomendable, limi-
tarse a negar el dominio de su hoy contrincante. Otra segunda, oponerse
alegando la pertenencia exclusiva de la cosa por via reconvencional. Una
Gltima, fundamentar su contestacién en la existencia de una situacién de
copropiedad basada en la adquisicién conjunta del bien debatido. En este
supuesto el fallo nos evita ulteriores problemas. Tanto si el juez atribuye
la titularidad exclusiva al actor como si considera la existencia de una
comunidad sobre ¢l bien litigioso, no se podrd producir la situacién de
duda en que se ampararia el efecto del articulo 1.441.

El planteamiento intermedio es, sin embargo, mds problemético. En
principio, el juzgador debiera decidir la propiedad a favor de uno u otro,
ya que el petitum de demanda y reconvencién irfa dirigido a ello. Ahora
bien, no seria en absoluto incongruente la estimacién parcial de ambas

(62) Expresamente advertimos en tal momento que dejdbamos para més tar-
de el eventual tratamiento de la polémica petitoria. Vid. supra pag. 332, nota 48.



ESTUDIOS 343

pretensiones con el resultado de establecer una comunidad cuyas cuotas
serfan las que estimara acreditadas o en ultimo caso las que presuntiva-
mente fija el articulo 393. De cualquier manera parece que tampoco de-
biera entrar en juego en estos casos la presuncién de indivisién del articu-
lo 1.441, sino la realidad acreditada en los autos.

Por dltimo, cabe examinar el primer caso planteado, y en el cual si
que podria tener relevancia la ficciéon del articulo 1.441. Concretamente,
ante el planteamiento procesal que hemos expuesto, el juzgador tiene dos
exclusivas opciones. Una primera, aceptar las alegaciones del actor y, es-
timando su demanda, declarar la pertenencia exclusiva del bien en su
patrimonio. La otra seria desestimar la demanda, sin mis pronunciamien-
tos, ya que el demandado no los insta, en base a la falta de prueba de
tal titularidad exclusiva. Este fallo produciria el cumplimiento exacto
del supuesto normativo exigido en el articulo 1.441. Es decir, el cén-
yuge no ha probado una titularidad exclusiva que ha sido simplemente
contestada por el otro. Hecho negativo y que produce instantdneamente,
si bien atendiendo a un orden 16gico esto acontece con posterioridad, la
consecuencia de indivisién establecida en,la norma que venimos comen-
tando.

3) La ausencia de un planteamiento judicial de la polémica

Si hasta aqui hemos venido considerando las posibilidades de entra-
da en vigor de la indivisién sancionada por ¢l articulo 1.441 ante even-
tuales y previos litigios posesorios o petitorios, el hecho de que la cues-
tién no llegue a plantearse ante el organismo jurisdiccional supone una
clara via de aplicacién de la consecuencia prevista en el articulo 1.441.

En este sentido vemos que, salvo contadas excepciones, un tanto
marginales, el planteamiento judicial obvia el supuesto de hecho previs-
to para el efecto de indivision.

Sin embargo, como queda apuntado, si no se acude a la defensa, bun
petitoria o posesoria, del interés que se estima perjudicado, la ficcién
tiene un campo de aplicacién diferente, indudablemente mucho mis
amplio.

En principio, ante la falta de accién por parte de Ios cdnyuges en
defensa de su interés, hay que pensar en la imposibilidad de prueba de
su derecho exclusivo y, consecuentemente, en que existe el supuesto de
hecho que favorece la aplicacién de la indivisién. Tal situacién unica-
mente se ve perjudicada por las presunciones posesorias que hemos in-
dicado y que operan per se con preferencia a la norma del articulo 1.441.
En este sentido, la preferencia es indudable cuando estemos ante una po-
sesién exclusiva de uno de los cényuges, aun sicndo la misma equivoca



344 ESTUDIOS

0 viciosa, pues en tanto no se destruya la presuncién de buena fe pose-
soria amparada por el articulo 433 creemos que la misma prevalece so-
bre el supuesto normativo del articulo 1.441.

Sin embargo, en casos de detentacion conjunta, la cosa cambia cvi-
dentemente, Aqui la ficcidn de indivisién tendrd lugar porque cfectiva-
mente lo establece el articulo 1.441. Por lo tanto, discrepamos, al me-
nos desde un punto de vista dogmaético, de la visién que hace REBOLLEDO
VARELA. Es decir, con base en una situacion de codetentacién, sin que
previamente se haya dictaminddo la indivisién, no es posible aplicar los
articulos 448 y 464, en relacién con el 393. Entendemos que el articu-
lo 445 impide que, moviéndonos en el dmbito estrictamente posesorio,
pueda hablarse de una coposesién sin previa indivisién (y, no lo olvi-
demos, la indivisién es un efecto consagrado posteriormente), y la razén
por la que puede establecerse la misma deriva direclamente del articu-
lo 1.441, que, de esta manera, no resulta ni indtil ni innecesario. De
forma que si no existiera tal norma no podria llegarse a consagrar una
coposesion sobre un bien sin haber establecido previamente la natura-
leza indivisa del mismo. Por el contrario, la mera detentacién conjunta
de un bien, sin que ninguno de los esposos acuda ante el organismo ju-
risdiccional para atacarla, produce per se la consecuencia de la indivi-
sion dominical de la que, posteriormente, nunca antes, cabe derivar la
coposesién como fenémeno juridico individualizado.

¢) Conclusiones finales en cuanto a las relaciones entre esposos

Parece momento adecuado para efectuar una breve exposicién siste-
mética de los resultados obtenidos, diversificando las posibles hipdtesis.

1. Detentacién por uno solo de los cényuges.—Esta situacién con-
sideramos que siempre producird la inexistencia del supuesto de hecho
en que se fundamenta la consecuencia del articulo 1.441, toda vez que
resultan preferentes las presunciones combinadas de los articulos 434
y 464.

De tal manera que tanto si el perjudicado acude ante cl érgano juris-
diccional, como si no lo hace, siempre resultaria una declaracién pose-
soria favorecida por el articulo 434, y que permite beneficiarse de la
presuncién dominical del articulo 464.

Afirmacién ésta que debe hacerse teniendo en cuenta la salvedad que
hemos expuesto (si bien referida a los casos de detentacién comiin) de
que el perjudicado acuda al correspondiente procedimiento petitorio, en
el que, con determinadas particularidades, puede llegar a sancionarse la
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falta de prueba de la titularidad exclusiva del actor, con la consiguiente
vigencia del efecto de indivisién (63).

2. Detentacién conjunia por ambos—En estos casos la cosa cam-
bia ante el principio enunciado en el articulo 445 y que impide aplicar
a priori los beneficios de las presunciones posesorias a ambos cényuges.
De esta manera, si el conyuge perjudicado acude a un procedimiento po-
sesorio, dificil de articular en los términos expuestos al no poder ale-
garse la titularidad dominical exclusiva, el juzgadotr deberd determinar
la preferencia posesoria de uno u otro, entrando en juego las conocidas
presunciones, o bien colocaria la cosa en depésito o guarda judicial (ar-
ticulo 445), obligando a las partes a acudir a un litigio petitorio para
evitar la consecuencia de indivisién del articulo 1.441.

Si el esposo o esposa acuden a un procedimiento declarativo las con-
secuencias, como en el apartado anterior, estdn intimamente relaciona-
das con el contenido del petitum de las partes en los términos que tuvi-
mos ocasién de exponer. :

Por el contrario, ante una situacion de detentacién posesoria indis-
tinta, que no llegue a contestarse judicialmente, se estd dando el supues-
to de hecho del articulo 1.441, a la vez que entendemos la irrelevancia
de los articulos 448 y 464, en relacién con el articulo 393, pérrafo 2.°,
ya que la accién de estas normas se encuentra paralizada por la prohi-
bicién del articulo 445, en tanto no se haya acreditado la indivisién.
Por ello cobra plena vigencia y utilidad en este caso la consecuencia san-
cionada por el articulo 1.441.

Por otra parte, es momento de destacar una importantisima funcién
que puede desempefiar la norma discutida y ha sido olvidada por los
tratadistas. Asi, con independencia de su tedrico acierto, la norma exis-
te. Y su propia existencia conlleva un efecto que contribuye, paraddji-
camente, a mantener la puridad del régimen de separacién: obliga a los
esposos a ordenar adecuadamente su vida patrimonial de manera que
cada uno de ellos pueda acreditar en todo momento la titularidad de los
bienes que le pertenecen. La falta de esta minima diligencia puede aca-
rrearles el perjuicio que consagra la norma del articulo 1.441: la indi-
visién. Por ello decimos que coadyuva al mantenimiento de la esencia
del régimen, ya que motiva a los esposos para fijar con precisién los li-
mites de sus respectivos patrimonios y asi obviar la duda que sobre los
mismos pudiera plantearse.

En este sentido ha sido muy contestada la famosa afirmacién vertida

(63) Debe destacarse aqui lo que ya hemos enunciado al tratar la natura-
leza juridica de la norma de indivisién: la falta de prueba de una titularidad
exclusiva del actor no determina la titularidad exclusiva en el demandado, como
seria normal, sino la cotitularidad de ambos.

7
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en su dia por SAVATIER de que la separacién de bienes, mas que un ré-
gimen, es la ausencia del mismo (64). Sin embargo, entendemos que tal
idea es acertada, y el articulo 1.441 nos lo confirma al comprobarse con
él que las normas de este régimen, si bien existen, estdn previstas para
cuando el mismo funcione incorrectamente. Y as{ ocurte con esta regla,
cuya aplicabilidad presupone la falta de la necesaria diligencia en los es-
posos para determinar sus respectivas esferas patrimoniales.

Consiguientemente, el aspecto inicial que hemos destacado es uno de
los mas importantes de la norma de indivisién. Evita tener que iniciar
el estudio del régimen de separacién con el conocido planteamiento de
que «normalmente la convivencia de los esposos separados de bienes
motiva que ciertos bienes muebles se encuentren confundidos...» De esta
manera es facil imaginar cémo el articulo 1.441 llevara en la practica
a que tal planteamiento patolégico no sea necesario. Llevard, paraddji-
camente, al mantenimiento de la propia esencia y normal funcionamiento
del régimen de separacidén de bienes.

d) La problemditica de los bienes adquiridos medianie
potestad doméstica

Indudablemente, cuanto hemos expuesto se encuentra al margen de
la posible existencia de bienes adquiridos por cualquiera de los cényuges
en virtud de la potestad doméstica consagrada en el articulo 1.319. Tal
norma, asi como las que resultan complementarias, aparece dentro del
capitulo destinado a disposiciones generales, y da lugar a una comuni-
dad de activos y pasivos aun dentro del régimen de separacién de bienes.

Consiguientemente, respecto de los bienes adquiridos para atender a
las necesidades ordinarias de la familia, no tienen razén de ser las afir-
maciones vertidas, ya que su consideracién como comunes deriva de nor-
mas legales especificas que evitan tener que acudir a otros remedios.

En cualquier caso, su necesario destino de levantamiento de cargas
familiares pone de relieve la importancia del aspecto pasivo o de res-
ponsabilidad de tal nicleo patrimonial. Tema que excede los limites de
este trabajo y que ha merecido la atencién de los tratadistas. A nuestros
efectos Uinicamente interesa poner de relieve la copropiedad sobre estos
eventuales bienes adquiridos para levantar las cargas matrimoniales, sin

(64) SavaTiEr, R. (Le droit, 'amour et la liberté, 1937), al afirmar: «..la
scparation de biens est moins un régime matrimonial qu’une absence de régime
matrimonial. Le prope de tout régime matrimonial n’est-il pas, en effet, de marier
les biens pour parfaire le mariage des persones, tandis que la separation de biens,
c’est, au contraire, le principe d’independance des fortunes, donc la negation meme
d’un régime matrimonial. Negation qui ne peut tout de meme pas etre complete...».
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que sea preciso acudir al articulo 1.441 para atribuir tal considera-
cién (65).

B) LA NORMA DE INDIVISION EN RELACION CON LOS TERCEROS

En relacién con los terceros la institucién que tratamos presenta in-
dudables novedades, fundamentalmente derivadas de la introduccién en
el supuesto planteado de esa tercera persona, en la mayoria de las oca-
siones acreedor de uno de los conyuges (66), y a quien para nada ha-
biamos tenido en cuenta hasta ahora. Consecuentemente, ante un plan-
teamiento factico diferente, las soluciones, en principio, también habrén
de serlo. -

Hasta aqui todas las dudas se resolvian entre uno y otro esposo. Ta-
les dudas, por otra parte, se referian necesariamente a la disputa sobre
la titularidad de los bienes. Asi, partiendo del hecho de que no podria
haber ningln otro propietario de las cosas discutidas, la norma de indi-
visién, idealmente, se tenia en cuenta como remedio subsidiario de atri-
bucién de titularidad.

Sin embargo, cuando el tercero acreedor entra en juego, ya no le in-
teresa tanto el problema tedrico de la titularidad de los bienes, en el cual,
por principio, no participa, sino la posibilidad de trabarlos para hacer
efectivo el crédito que mantiene contra uno de los esposos. De esta ma-
nera, respecto de terceros, la indivisién no juega para atribuir, a falta
de otro medio probatorio, una propiedad de manera equitativa. sino que
busca evitar la defraudacién del tercero ante la facilidad con que pue-
den transferirse los bienes patrimoniales mobiliarios de uno a otro es-
poso en el régimen de separacién. En consecuencia, normalmente, el li-
tigio no se da ya entre dos partes que se encuentran en un plano de
igualdad (marido y mujer lo estan), sino en una 6rbita diferente, pues el
tercero no puede conocer la realidad patrimonial de unos bienes cuya
titularidad no suele trascender del hogar familiar. Por ello resulta nece-
sario atribuirle una mayor proteccién y prima facie parece que asi acon-
tece al estatuirse la indivisién.

Efectivamente, la norma de indivisién se nos presenta con grandes

(65) Sobre el tema vid. ALBALADEJO, M.: Curso..., tomo 1V, pégs. 148 y siguien-
tes; Diez Picazo-GULLON: Sistema..., tomo 1V, pdgs. 188 y ss.,, y con més detalle
LAcrUZ-SANCHO: Op. cit., fasc. 2.°, pdgs. 293-296. )

(66) No hay que olvidar, sin embargo, la posibilidad de que los problemas
surjan de una eventual adquisicién del tercero que se pretende por uno de los
esposos, precisamente el que no ha vendido, sea una adquisicién a non domino.
La aplicabilidad al caso de multitud de normas (arts. 71, 464, 1.322, 1441..)
hace su solucién verdaderamente compleja, por lo que sélo apuntamos tal pro-
blemadtica.
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posibilidades de desempeiiar un importante papel en las relaciones de los
esposos deudores con sus respectivos acreedores. Si hasta ahora hemos
visto cémo, respecto de los esposos, es dificil de imaginar la efectiva
aplicacidén de la ficcién, toda vez que, por los medios expuestos, si ésios
tienen interés en ello, pueden obviar su consecuencia juridica, la situa-
cién es distinta en la relacién con terceros. En este sentido, signifique-
mos qué la indivisién juega ahora en un dmbito diferente, posterior, pues
el vinculo qué relaciona al acreedor con el cényuge deudor ha pasado
ya su fase contractual normal y se encuentra en vias de ejecucién por
los medios que el Ordenamicnto concede.

| De acuerdo con lo anterior, y respecto de lerceros, la indivisién sc
proyecta basicamente sobre la posibilidad de traba que aquél tiene con-
tra el esposo deudor. Y la idea del legislador, no parece dificil intuirlo,
radica en evitar que se vea defraudado en este trance ante las posibili-
dades que en tal sentido ofrece una disociacién econémica de patrimo-
nios, pero, a la vez, la intima convivencia de sus titulares. De no ser asi
hubiera bastado al legislador con excluir la aplicabilidad de la presun-
cidn en las relaciones con los terceros, como se hace en el articulo 1.324.

Por otro lado, la norma de indivisién del articulo 1.441 no cumple
esa funcién previa que vimos si se daba ante la paralela regla del régi-
men consorcial: la de potenciar la capacidad dc crédito del esposo fren-
te a los terceros, sino todo lo contrario ante el diferente sistema de res-
ponsabilidades (67). El tercero es consciente de que sélo puede diri-
girse contra los bienes de su deudor, y la norma del articulo 1.441 no
amplia su esfera de accidn, sino que mas bien la reduce al obligarle a
conocer exactamente . los datos que acreditan el dominio sobre los ele-
mentos patrimoniales de su deudor, pues en otro caso la norma indivi-
soria le impedird la traba de la totalidad de los bienes exclusivos.

A partir de la constatacién de este hecho cabe advertir que si prima
facie pudiera pensarse que la indivisién en el régimen de separacion fa-
vorece al acreedor, quien asi podré trabar la mitad de ciertos bienes que
facilmente, mediante negocios simulados, se pudieran sustraer a su apre-
hensién, un andlisis mas detallado de los mecanismos de embargo que
posee el acreedor nos llevard a conclusiones diferentes.

En efecto, la auténtica realidad procesal de los medios coercitivos
que se otorgan a los acreedores muestra la prepotencia de su postura en
¢l momento de la traba en relacién con la posicién que ocupa el deudor.
Aspecto que posteriormente justificaremos, no tenido en cuenta por el

(67) Sobre; esta cuestién vid. supra pdg. 320, nota 22, en relacién con las ob-
servaciones efectuadas por Davip, ]. (op. y loc cit.)
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legislador, que se ha limitado a copiar la normativa francesa, cuya rea-
lidad era muy distinta, como pasamos a exponer.

a) El alcance de la indivision en relacién con los terceros
en el Derecho francés

Ya hemos puesto de relieve cémo el legislador espafiol ha tenido
muy en cuenta el modelo francés a la hora de establecer en el régimen
de separacién la norma de indivisién. Si bien Gnicamente se ha admitido-
el ultimo pérrafo del articulo 1.538, es indudable que la paternidad de
nuestro articulo 1.441 ha de buscarsc originariamente en la Ley de 13
de julio de 1963, modificadora, en el pais vecino, de los regimenes ecd-
némico-matrimoniales, asi como en el articulo 3.° de la Compilacién Ba-
lear y Ley 113 de la Navarra.

Por esta razén parece interesante conocer las razones que movieron
al legislador francés a instaurar tal presuncién de indivisién para, pos-
teriormente, valorar el acierto de la norma respecto de nuestro Derecho,
en el que no existia precedente alguno, al menos en el territorio comin.

Como queda apuntado, antes de 1965 tampoco el Derecho francés
conocia esta regla. Tal ausencia, y en contra de alguna opinidn. aisla;
da (68), produjo la creacién de una presuncién jurisprudencial que bus-
caba el beneficio de los acreedores y cuyo fundamento se ha intentado
reflejar posteriormente en el articulo 1.538: evitar su defraudacién por
los esposos. En base a esta presuncién se consideraban en tado caso ex-
clusivos del cényuge deudor los bienes trabados, incumbiendo la prueba
de que esto no era asi al otro esposo que se pretendiera propietario.

El cambio introducido por la Ley de 1965 produjo no pocas dudas
en la doctrina francesa sobre la persistencia dc la antigua presuncién.
Asi, la mayor parte de la doctrina, ateniéndose a la letra de la Ley, es-
tim6 que la nueva norma hacia caduca la anterior jurisprudencia. de ma-
nera quc, como indica RAYNAUD (69), la presuncidén de indivisién, en
tanto no sea refutada, paraliza el derccho de persecucién de los acree-
dores. .

Sin embargo, no pocas voces se levantan en contra de esta intcrpre-
tacién, conscientes de quc lo normado no supone favorecer a los acree-
dores, sino todo lo contrario. En este sentido, estima SAVATIER (70) que
la antigua linea jurisprudencial ha de seguir manteniéndose, porque su
fundamento sigue vigente: la necesidad de evitar a los terceros todce

(68) Asi, TROPLONG (Le droit civil expliqué, loc. cit.), quien consideraba la
persistencia de la vieja presuncién muciana.

(69) MartYy, G.-RavNauD, P.: Droit civil, Les régimes matrimoniaux, par
P. Raynaud, Ed. Sirey, Parfs, 1978, nGm. 446, pags. 348 y 349.

(70) SavaTIER, R.: Op. cif., nim. 145, pag. 78.
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estos fraudes que se ven amparados por la permeabilidad de los patri-
monios conyugales. De esta manera recurre SAVATIER a la posible vi-
gencia de una especie de accién pauliana ampliada que justificari. la
accién de los acreedores. Accién que, por otra parte, pudiera explicarse
teniendo en cuenta que el traspaso patrimonial de un esposo a otro im-
plicard normalmente una donacién. Y aunquc cl donatario haya obradc
de buena [e el acreedor podria invocar en todo momento el fraude de
que ha sido objeto por parte del donante y asi trabar integramente lus
bienes objeto de la liberalidad.

Por su parte, Remy (71) llega a idénticas conclusiones: antes, como
ahora, se trataba dc no sacrificar al acreedor de uno u otro esposo nnte
el conflicto que pudiera plantear su conyuge. Por ello el fraude de los
esposos scparados econdmicamente. respecto de sus acreedores persona-
les, sigte siendo rechazable en las mismas hipétesis que antes de la Ley
de 13 de julio de 1965.

La justificacién que sobre tal afirmacién da este autor encucntra sus
raices cn los propios principios generales que informan el Derecho po-
sitivo. Y asi, considera que la norma de indivisién no seria obsticulo
para esta otra presuncién jurisprudencial que haria de los bienes mue-
bles detentados por los esposos una reserva de crédito analoga a la que
ofrece la comunidad en el régimen de gananciales. Afiade REmy, pos-
teriormente, que tal similitud de regimenes pudiera resultar criticable
para «mentes geonici:icas». Sin embargo, para los demds, mostraria comou
las presunciones legales, insirumento de adaptacién de los diversos me-
canismos matrimoniales de la sociedad conyugal, pueden enfrentarse par-
cialmente a lo que, con los principios de fondo de cada régimen, seria
demasiado contrario a los imperativos naturales de esta sociedad entre
hombre y mujer unidos por el matrimonio.

Ocurre que los Tribunales franceses no han tenido ocasién de ma-
nifestarse sobre este concreto punto, si bien, incidentalmente, existe cicr-
ta jurisprudencia, perjudicial para los terccros (72), que admite en con-
tra_de ellos la virtualidad de ciertas presunciones de indivisién estable-
cidas convencionalmente. Sin embargo, los autores citados (SAVATIER.
REMY, etc.) consideran que el caso no es andlogo al de la presuncién le-
gal de indivisién, toda vez que las presuncioncs convencionales son ex-
presamente oponibles a terceros en base al pdrrafo 2.° del articulo 1.538,
lo cual entendemos no obsta para que pueda pensarse, al amparo de di-

(71) Remy, P. (op. cit., pags. 474 y ss.), seguido en este punto por PaTA-
RIN, J.: Curse de dociorat sur le role et portée de la question de la preuve dans
le droit des régimes matrimoniaux et des sucesions, Paris, 1975.

(72) Por ejemplo, una Sentencia dc la Corte de Casacién de 29 de enero
de 1974,
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chas sentencias, en un cambio respecto de las soluciones admitidas antes
de la reforma de 1965 (73).

En resumen, podemos extraer de este breve discurso la ratio de la
norma de indivisién respecto de los terceros. El legislador ha pensado
era necesaria una regla que, de alguna manera, sirviera como garantia
del eventual crédito que pudieran tener los acreedores frente a un esposo.
Sin embargo, ante la presuncidén jurisprudencial preexistente, parece que
la nueva norma no ha supuesto un refuerzo para las garantias de los ter-
ceros, sino més bien lo contrario. Conclusién que, desgraciadamente, pa-
rcce imponerse también en nuestro Derecho en los términos que pasamos
a analizar.

b) La situacidn de los terceros acreedores en nuestro Derecho

Volviendo de nuevo a la realidad de nuestro Derecho positivo, he-
mos de preguntarnos qué representa efectivamente, y no sélo en un pla-
no tedrico, la norma de indivisién. Més concretamente, si supone una
ventaja o desventaja para los terceros acreedores de uno de los esposos,
si bien la respuesta a esta interrogante ya hemos tenido ocasién de ade-
lantarla.

Indudablemente, en la linea apuntada por cierta doctrina francesa
que, como hemos visto, propugna el mantenimiento de las soluciones
anteriores, hay que pensar en lo segundo. Ahora bien: si a nivel ted-
rico resultan vélidas las afirmaciones tanto de SAVATIER como REMY,
a la vez que deseables, su consecuencia, entendemos, serd muy dificil
de aplicar a nuestra concreta realidad normativa. La existencia mate-
rial del articulo 1.441 parece impedirlo maxime cuando en nuestra ju-
risprudencia no existia consagrada la presuncién sancionada por los Tti-
bunales franceses.

Ahora bien: aun no existiendo tal, la practica procedimental pro-
ducia unas consecuencias al menos tan beneficiosas para el acreedor como
las consagradas en el Derecho francés.

En este sentido, entendemos que si la ficcion ‘'de indivision no exis-
ticra, el tercero acreedor se iba a ver favorecido porque podria, sin’ mas,
cmbargar cualquiera de los bienes que estuvieran en la Grbita familiar,
correspondiendo a los cényuges, o a uno de ellos, la prueba del dominio
exclusivo del no deudor o incluso la.prueba de la copropiedad, si esto
fuera asi. De esta manera la practica procesal daba lugar al mismo re-

(73) Sobre tal cuestién vid. GouBeaux, G.-Biur, P.: L’application jurispruden-
tielle de la loi du 13 jullet 1965, Ed. Repertoire du Notariat Deffrenois, Paris,
1978, nims, 237-252, pégs. 196 a 212,
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sultado que en el pais vecino habia consagrado una especifica presun-
cién jurisprudencial.

Reincidiendo sobre este punto diremos cémo la realidad de nuestros
mecanismos de traba revela la posibilidad de que quien embarga de-
signe los bienes de su deudor que estima convenientes, aun en contra
de las alegaciones, incluso presentacién de titulos del embargado, cspe-
cialmente en el campo de los bienes mueblcs. Posteriormente, serd el
eventual perjudicado quien deberd acreditar la improcedencia de la tra-
ba, para lo cual, hasta el momerito dc la adjudicacién, tiene abicrto cl
remedio procesal que comporta la terceria (74).

Ahora bien: ante la cxistencia del articulo 1.441, parcce que cl acree-
dor de uno de los esposos no va a poder operar asi, salvo que, previa-
mente, acredite la titularidad exclusiva del deudor. Y en este sentido la
norma le perjudica, como también acontece en el Derecho francés (75),
porque se le exige una prueba previa que le va a resultar muy dificil.
De esta manera el supuesto de hecho de la ficcion se dara siempre quc
en el momento del embargo el acreedor no acredite ante el Juez (en la
practica, ante quien materialice el embargo) la prueba de la titularidad
exclusiva de su deudor respecto de los bienes que traba (76). Fuera de
esta posibilidad, y de alguna otra que pueda imaginarse, deberd conten-
tarse con embargar la mitad indivisa de los bienes que encuentre.

c) Las posibilidades del tercero para eviiar la indivision

Hemos puesto de relieve las dificultades que normalmente tendré el
tercero para acreditar la titularidad exclusiva de un bien en el patrimo-
nio de su deudor. Dificultades originadas por la connivencia de los es-
posos para conseguir que bienes exclusivos de quien resulte deudor pa-
sen a quien no lo es o, al menos, no sea posible acreditar esa titularidad
exclusiva desempefiando su papel, como mal menor para ellos, la norma
de indivisién (77).

(74) Sobre el tecma vid. articulos 488 y 1.532 a 1.543 dc la Ley de Enjuicia-
miento Civil. .

(75) Son interesantes las afirmacioncs de CHEvALIER Dumas. F. («Le fraudc
dans les régimes matrimoniaux», Rev. Trim. Droit Civil, 1979, pag. 70), al consi-
derar, que con el nuevo articulo 1.538 los acreedores se han sacrificado cn benc-
ficio de los esposos. Pero ocurre que esto se vuelve frecuentemente contra ellos
porque el acreedor, para evitar riesgos, exige que se obliguen solidariamente am-
bos esposos.

(76) Un supuesto en quc pudiera imaginarse csto serfa el de que ¢l acreedor
embargara los bienes de los que resulté vendedor y que dieron origen a la exis-
tencia del crédito contra un esposo.

(77) Reiteramos lo ilustrativo que sobre este tema es el trabajo de CHEvA-
LIER DUMAS (op. cil., pags. 40 y ss.), especialmente pags. 68 a 70, especificamente
referidas a las situaciones fraudulentas que por esta via pueden producirse para
los terceros.
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La cuestidn, por otra parte, tiene un planteamiento muy diferente al
de las relaciones entre esposos, pues al tercero se le exige la ptueba que
destruird la indivisién en el momento de la traba, sin que sea normal la
posibilidad de juicios posesorios o petitorios previos, como ocurre entrc
esposos. Estos quedarian reservados para un momento posterior, corrien-
do de su cargo la prueba, siempre dificil, de la exclusividad dominical
en el esposo deudor.

Sin embargo, estas ideas reflcjan un planteamiento préctico de la
cuestién (que ha de tenerse muy en cucnta), pues, en teoria, las posibi-
lidades legales de acreditar la titularidad exclusiva del cényuge son igua-
les para los terceros que las relatadas en las relaciones internas del ma-
trimonio. Sin olvidar que el tercero acreedor se ve favorecido por una
serie de posibilidades que le ofrece el Ordenamiento juridico. Aspectos
todos estos que pasamos a detallar,

1. Las presunciones posesorias.

Indudablemente, y a nivel teérico, cl tercero podré verse beneficiado
de las presunciones posesorias cuando con ellas quepa considerar la ti-
tularidad exclusiva de ciertos bienes respecto de su deudor. Ahora bien:
en la préctica, tal eventualidad parece ilusoria, pues si hemos observado
la facilidad de traspasar el dominio a uno u otro patrimonio conyugal
los posibles cambios en el hecho posesorio son atin mucho mayores.

Por otra parte, en cambio, si pudiera verse perjudicado por tales pre-
sunciones posesorias en cuanto que, al intentar la traba, se alegue una
posesién exclusiva y de buena fe por el otro cényuge. Para evitar esto,
entendemos que hay que considerar las presunciones posesorias de una
manera muy restrictiva cuando favorezcan al esposo no deudor en per-
juicio de acreedores del otro. Restriccion que ha de llevarse hasta sus
Gltimas consccuencias en el sentido de que sélo ha de considerarse va-
lida si se apoya en un titulo indubitado.

En resumen, cabe atribuir al hecho posesorio una importancia pro-
baloria minima en las relaciones con terceros, de modo que el acreedor
pueda. al mcnos, trabar la mitad indivisa de todos los bienes poseidos
por los cényuges, con independencia de la alegacién dc posesioncs ex-
clusivas en la drbita del no deudor, siempre y cuando no coadyuven a
su credibilidad otros medios probatorios. De no hacerse asi, la total au-
sencia de dificultades para la transmisibilidad del hecho posesorio. que
no requiere sino la materialidad de la traditio, podria impedir la accién
de los acreedores, plantedndoles obstdculos casi insuperables.

\
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2. La confesidn sobre la catalogacién de los bienes.

Si bien, como hemos visto, las normas comunes presuponen notmal-
mente una situacién de cvidente inferioridad para el tercero acreedor,
cxisten a la vez ciertos mecanismos normativos que pueden favorecerle
especificamente y que, recogidos en otras partes del Cédigo Civil, inci-
den sobre la norma indivisoria del articulo 1.441, alterando cn alguna
medida su configuracién y resultado.

En primer lugar, directamentc relacionablc con el articulo 1.441, sc
encuentra el articulo 1.324, que ya hemos tenido ocasién dc comentar.
En el aspecto que ahora intcresa produce como consecuencia la imposi-
bitidad de impedir la traba de la mitad indivisa aportando la confesién
rcalizada por uno dc los cényuges, légicamente el propio deudor, cn la
cual se atribuya al esposo que nc lo es la propiedad exclusiva de un
determinado bicn (78).

La norma que estudiamos revela cdmo el legislador es consciente de
la dificil posicién en que se encuentra el acreedor, pues normalmentc
los cdnyuges, econdmica, pero no afectivamente separados, estardn ple-
namente de acuerdo para evitar su accién. Por ello, en este articulo, lo
que se hace es limitar los medios probatorios de que gozan los csposos
para liberarse de posibles trabas que se produzcan como consecuencia
de la regla que prevé el articulo 1.441. Tndudablemente, el articulo 1.324
tienc una proyeccidn mds amplia. pero, en lo que a nosotros se refiere.
la consecuencia indicada es la que resulta de interés.

Profundizando en el espiritu de esta regla hay que pensar que. de
acuerdo con ella, la prueba de la titularidad exclusiva del cényuge no
deudor habrd de tenerse en cuenta muy estrictamente por quien apliquc
¢l derecho, no bastando una mera prucba indiciaria, sino muy cualifi-
cada. Toda vez que dnicamente se permite al acreedor hacer presa sobrc
la mitad de la cosa, hemos de pensar que, al menos, la posibilidad de
liberarse de tal traba sea compleja para el cényuge que asi lo pretenda.
Caso contrario, los medios defraudatorios, ya de por si amplios, sc ve-
rfan enormemente potenciados.

En otro orden de cosas, la norma quc cucstionamos permite, por fin,
una interpretacién plenamente favorable para los acreedores (79). Asi,
de igual forma que la confesién de un cényuge no puede perjudicatle,
ocurritd que, por el contrario, si puede favorecerles. En este sentido.
cuando exista tal prueba de que el bicn dudoso pertencce al cényuge
deudor, el acreedor podrd fundar su embargo sobre la totalidad de la

(78) E! tema aparece ampliamente tratado por REBOLLEDO VARELA (op. cilf..
paginas 182 y ss.), quien recoge ademas la bibliografia mas interesante.
(79) En similar sentido vid. REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op. cit, pag. 185.
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cosa en lal dato. Es mds, pensamos que tal confesidn, a la que se refiere
el articulo 1.324, debera entenderse en un sentido muy amplio que abar-.
que cualquier acto de los cOnyuges, especialmente si es el deudor, en-
cajable en la doctrina y efectos de los actos propios admitida de lleno
en el espiritu del actual articulo 7.°, 1, del Cddigo Civil (80). De existir
algiin acto que pudiéramos considerar propio, de uno u otro cényuge
(reconocimiento escrito, relacién inventariada, etc...), no entrarfa en vi-
gor la consecuencia del articulo 1.441, de modo que el acreedor podria
efectuar la traba unitaria y total de los bienes reconocidos como exclu-
sivos de su deudor (81).

3. El juego de la potestad domésiica respecto de los terceros.

Aunque pueda parecer obvio, no estd de sobra destacar cémo sobrc
las deudas contraidas por cualquiera de los cényuges al amparo de la
facultad concedida por el articulo 1.319 tampoco puede operar la indi-
visién. Su aplicabilidad no tendria sentido alguno y perjudicaria a tales
acreedores especificos, quienes es claro que pueden dirigirse contra los
bienes de uno u otro esposo, en los términos establecidos por el pérra-
fo 2.2 del articulo 1.319. Siendo deudores, en todo caso, ambos cén-
yuges, no tiene razén de ser el articulo 1.441 para estos supuestos.

De la misma manera, cuando el acreedor haya conseguido obligar a
ambos esposos por prever las posteriores dificultades con que pudiera
encontrarse, tampoco habrd problema alguno ni necesidad de recurrir a
la norma del articulo 1.441. El acreedor podra trabar en este caso todo
lo que encuentre, sin limite alguno, y de acuerdo con la genérica respon-
sabilidad universal del articulo 1.911.

Esta forma de actuar los acreedores serd usual y pone de relieve algo
que ya hemos manifestado: el que la excesiva proteccién que el Ordena-
miento juridico otorga a los esposos cn régimen de separacién de bicncs
en relacién con los terceros se vuelve frecuentemente contra ellos al exi-
gir éstos la responsabilidad solidaria de ambos patrimonios. De esta ma-
nera la prictica produce una légica desvirluacién de los principios y fina-
lidades que se petseguian al pactarse un régimen de separacidn.

_(80) Sobre esta cuestién sigue teniendo gran actualidad la monografia de
Diez Prcazo, L.: La doctrina de los actos propios, Barcelona, 1963, con las natu-
rales correcciones necesarias para acomodar sus resultados al nuevo Titulo Preli-
minar.

(81) Lacruz BEerbpEjo detalla otras cuestiones directamente relacionadas con
cste articulo 1.324. Vid. Lacruz SANchHo: Op. cit,, tomo IV, fasc. 2.°, pags. 379
a 383.
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4. .La aplicabilidad de la accidn pauliana.

Sin entrar en ulteriores precisiones, cabe mencionar también la even-
tual proteccién que el acreedor puede obtener en base a la facultad que
le confiere el articulo 1.111 del Cédigo Civil.

Ya hemos significado la posibilidad de mutaciones patrimoniales en-
tre cényuges, defraudatorias del interés de los terceros, y para las quc
cl articulo 1.441 supone una escasa proteccion. Por ello, merece especial
atencién la norma apuntada, asi como otras que buscan las mismas fina-
lidades, concretamente la accién rescisoria contenida en el art. 1.291, 3.
Por las razones expuestas estimamos que ha de potenciarse su aplicacién
en este campo ante la particularmente débil posicién del tercero acree-
dor. Esta intencionalidad, por otra parte, late expresamente en el articu-
lo 1.442, donde el legislador presume la existencia de traspasos fraudu-
lentos entre esposos cuando uno de ellos haya sido declarado en quiebra
o concurso (82).

C) EL JUEGO DEL ARTICULO 1.441 ANTE LA LIQUIDACION
DEL REGIMEN DE SEPARACION

Tedricamente la extincion del régimen de separacién no lleva apare-
jada la necesidad de practicar operacién liquidatoria alguna. Sin embar-
go, la practica puede resultar diferentc, pues, normalmente, es en esie
momento en el que se plantean las dudas sobre la adscripcion de los
bienes a uno u otro palrimonio. En este sentido se ha llegado a decir,
si bien faltando una base cierta para ello, que tal norma —la del articu-
lo 1.441— sdlo juega «en el momento liquidatorio del régimen de sepa-
racién ante las dificultades quec pudieran surgir y que la Ley disipa atri-
buyendo la propiedad por mitad» (83). En todo caso. parece preciso
analizar las diferentes causas que pueden acarrear la extincidén del rc-
gimen de separacién, comprobando en cada una el papel que desempefia
cl articulo 1.441.

La primera de ellas serd el pacto en capitulaciones de un nuevo té-

(82) En relacién con estc tema hay que hacer teferencia a los eventuales ne-
gocios simulados cntre los cényuges, minuciosamente tratados por REBOLLEDO VaA-
RELA (op. cit., pdgs. 186 a 211) en sus diversas alternativas y a cuyas considera-
ciones nos remitimos.

(83) Asi se pronuncia VAzaquez IRuzuBIETA (Régimen econdmico del maltrimo-
nio, Madrid, 1982, pag. 407). En contra y a favor de la interpretacién que soste-
nemos se manifiesta la totalidad de la doctrina: SAvaTiEr, R.: La separation de
biens, pag. 127; AuBry et Rau: Op. cit, nim. 356, pag. 590; REBOLLEDO VA-
LERA, A. L.: Op. cit, p4g. 178; CeERDA GIMENO, J.: «La prueba de las titularida-
des de los bienes conyugales en el régimen de separacién de bienes», en Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, 1979, pég. 633, etc.
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gimen econdémico-matrimonial distinto al de separacién. En este caso los
problemas que pueden derivar del articulo 1.441 son los ya relatados,
referidos a las relaciones entre esposos, Unicos afectados por el cam-
bio (84).

Lo mismo puede concluirse cuando la liquidacién del régimen esté
motivada por la disolucién inter vivos del matrimonio mediante el divor-
cio, o bien cuando se produzca la separacién legal que también hara
necesaria la definitiva independencia patrimonial de uno y otro cényuge.
Tales situaciones, ldégicamente, son susceptibles de originar mayores
disputas sobre la titularidad de ciertos bienes que habrdn de resolverse,
como hemos puesto de relieve, de acuerdo con las pautas marcadas para
las relaciones entre esposos.

La dltima causa que puede motivar la liquidacién del régimen de se-
paracién es la que deriva de la extincién del matrimonio por muerte de
un esposo. En este supuesto la cosa cambia, pues la eventual polémica
ya no se restringe a los cdnyuges, sino que intervendrd otra persona: el
heredero o legatario. Prescindiendo de este uitimo, pues nos llevaria a
tratar el tema del legado de cosa ajena, es claro que inicialmente dire-
mos que su posicién se asemeja mas a la de su causante que a la de un
tercero, y de esta manera aplicar las soluciones expuestas para las re-
laciones entre esposos. En este sentido parece que, de acuerdo con los
articulos 659 y 661, el heredero adquiere una posicidén similar a la de
su causante, el cényuge fallecido.

Ahora bien: habrdn de tenerse muy en cuenta las especiales caracte-
tisticas que derivan de su condicién de heredero, fundamentalmente res-
pecto del hecho posesorio y las posibilidades de acreditar por este medio
la titularidad exclusiva de su causante. Las dificultades con que se en-
contrard para ello haran frecuente la entrada en vigor de la ficcién de
indivisién, ya que, normalmente, el heredero, aun siendo realmente su
causante propietario exclusivo de los bienes, no acudira a la prueba de
su derecho en via judicial, salvo que posea un titulo material que lo
acredite. Fuera de esta eventualidad sus medios probatorios serin mera-
mente indiciarios y, a menudo, el conocimiento de ciertas realidades pa-
trimoniales surgidas a lo largo de la vida conyugal, escaso. De tal forma
que el heredero estard en este sentido en una posicién inferior a la del
cényuge sobreviviente.

Concluida esta exposicién, no nos queda sino destacar algo que ya

(84) Otra cosa es la finalidad defraudatoria que puede perseguirse con tal
mutacién. En estos casos, y con relacién a los terceros, es preciso ver el trabajo
citado por MAGARINOS BLANco sobre «Cambio de régimen econdmico-matrimonial
de gananciales por el de separacién y los derechos de los acreedores», Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, 1982, péags. 47 a 115.
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hemos tenido ocasién de significar: en todos los casos en que la indivi-
sién tenga operatividad estaremos ante una comunidad dominical ordi-
naria (85), regida por las normas de los articulos 392 a 406; su régimen
no tiene nada que ver con el estatuido para los bienes que se integran
en la sociedad de gananciales, cuyas normas carecen de virtualidad al-
guna.

IV. LAS CLAUSULAS CONVENCIONALES SOBRE PROPIEDAD
DE LOS BIENES EN EL REGIMEN DE SEPARACION

Uno de los temas tratados con mds profusidn en la doctrina francesa,
reflejo indudable de una practica frecuente, fue, y sigue siéndolo ain,
el de la validez de las cldusulas incluidas en el contrato matrimonial
para adscribir a uno u otro esposo la propiedad de los bienes existentes
en la esfera patrimonial de ese matrimonio o bien alterar el régimen pro-
batorio establecido en el Derecho comin para acreditar tales titularida-
des. Cuestidn que cobra especial relieve ante el régimen. econémico-ma-
trimonial de separacién de bienes por las espcciales caracteristicas del
mismo, como tendremos ocasién de matizar.

Si bien, a menudo, se habla globalmente de presunciones convencio-
nales de propiedad, entendemos que tal terminologia resulta imprecisa
para referirse con ella a todas las eventuales cldusulas que los esposos
pueden convenir (86). El uso de tales términos implica neccsariamente
la consideracién de dichas cldusulas como presunciones cuando, frecuen-
temente, su naturaleza puede ser otra. Asi ocurre ante lo que denomina-
remos pactos atributivos de la propiedad (87), que no tienen encaje en
la categoria de las normas presuntivas, ya que mientras €stas tienen una
naiuraleza eminentemente probatoria, aquellos pactos afectan al derecho
sustantivo. Por otro lado, pudiera darse que la naturaleza de estos con-
venios se asemejara a las ficciones, si bien no resulta facilmente imagi-

(85) Asimismo, ALBALADEJ0o, M.: Op. cit., tomo IV, péag. 196, y Diez Picazo-
GuULLON: Sistema..., tomo 1V, pag. 285, etc. '

(86) Entiendo que el uso de esta terminologia tiene su origen en el Derecho
francés, donde tales presunciones se estudian en base a que el articulo 1.538 re-
gula conjuntamente tanto la denominada presuncién de indivisién legal como las
presunciones que alteran el régimen legal referido.

Asi. vid. MorRIN. G.-MorIN, M.: «La réforme des régimes matrimoniaux», Re-
pertoire du Notarial Defrenois, Paris, 1967, pigs. 490 y ss.; SavaTiEr. R.: La se-
paration. .., pags. 13 y ss., etc.

Sin embargo, en nuestro Derecho. no hay razén alguna para identificar siem-
pre tales pactos con las presunciones, ya que, como veremos, ficilmente exceden
de su dmbito.

(87) Vid. infra pégs. 362 y ss. sobre la distincidn entre pactos declarativos y
atributivos.
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nable ante la diccién del articulo 1.253, que parece excluir la virtuali-
dad de las ficciones convencionales (88).

Tras esta advertencia terminolégica preliminar, y justificado con ella
el encabezamiento del capitulo, podemos iniciar su exposicién analizan-
do la estructura de tales pactos convencionales. Bdsicamente, consisten
en instituir un supuesto de hecho que, en general, supondrd la indica-
cién de que ciertos hechos (inscripcién en algin registro, posesién en
exclusiva, tenencia en un inmueble propio de uno de los esposos, exis-
tencia de titulo de propiedad a nombre de uno de ellos, etc.) seran deci-
sivos a la hora de configurar la adscripcién dominical de determinados
bienes a uno u otro cényuge (pactos atributivos) o bien daran lugar a
una presuncion favorable al esposo que se encuentre en tales condiciones
(pactos presuntivos o probatorios).

En uno y otro caso, la norma convencional se complementa con un
efecto juridico que consistird en que cuando exista la base féctica pac-
tada el bien pertenecerd o se presumird su atribucién a quien se ve fa-
vorecido por la cldusula convenida. Nos movemos, por lo tanto, en el
campo de las normas convencionales, basadas en el principio de autono-
mia de la voluntad de los esposos para regular los aspectos econémicos
de su matrimonio y que en iltima instancia tienen su fundamento legal
en el articulo 1.091 del Cédigo Civil. |

]USTlFICACléN Y PLANTEAMIENTO DE SU ESTUDIO

Quizd la proyeccidn prictica de estos pactos no tenga atin excesivo
relieve en nuestro pais. Consecuencia obligada de la adn escasa implan-
tacién del régimen de separacién, donde con mayor abundancia se pre-
sentan estos convenios, pues hasta hace muy poco, quizds atn hoy, se
ha visto en tal régimen disociativo una situacién un tanto incompatible
con los fines del matrimonio, socialmente desaprobada. Sin embargo,
actualmente, la estadistica comienza a mostrar un claro aumento de los
matrimonios regidos por el sistema de separacién de bienes al haber des-
aparecido gran parte de las trabas sociales que dificultaban su implanta-
cién. Por esta razén no parece arriesgado prever que en el futuro, al
igual que acontecié en Francia, tal tipo de clausulado se ird haciendo
cada vez mas frecuente en las capitulaciones matrimoniales que establez-
can la sepdracién de bienes. '

(88) Toda vez que el articulo 1.253 exige en materia de presunciones no le-
gales la vinculacién entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, parece
inadmisible la existencia de una ficcién convencional en que, por definicién, tal
vinculacién no puede darse, pues la consecuencia de tal norma no es la que se
daria segtin las normas comunes que hubieran de aplicarse al supuesto de hecho.
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Como queda apuntado, tal realidad ha producido que en el vecino
pais la doctrina haya sentido la necesidad de estudiar a fondo la cues-
tién. Necesidad intuida a partir del primer tercio de este siglo y que
ha originado no pocas péginas sobre el tema. Y asi, si.inicialmente (89)
lo que se pretendia era colmar las lagunas que presentaba un tratamien-
to legal incompleto de la materia, hoy, tras la reforma de 1965, la cues-
tiéon se dirige hacia distintos derroteros, ya que el legislador ha tenido
muy en cuenta el desarrollo dogmitico de la figura, complelando, de
acuerdo con los esquemas doctrinales, la parca regulacidén anterior,

En efecto, como ya ocurria antes de la reforma de 1965, y mds hoy
ante la diccién del articulo 1.538, que establece como sabemos una nor-
ma paralela, si bien ampliada, a nuestro articulo 1.441, es frecuente e}
que para prevenir dificultades de prueba, cuya consecuencia sanciona la
norma citada con la indivisién, Abogados y Notarios inserten en los ca-
pitulos matrimoniales que establecen el régimen disociativo una serie de
cldusulas presuntivas o atributivas de la propiedad de los bienes que en
el futuro posean los esposos, especificindose, de acuerdo con ellas, quién
sera el propietario de los mismos.

Esta préctica parece razonable estimar que en el futuro se produzca
en nuestro pais y, seguramente, también por la via de la denominada ju-
risprudencia cautelar. Tal afirmacién no puede tildarse de gratuita o alea-
toria, pues no es la realidad francesa el tnico daio que permite llegar a
ella, sino que en el Derecho balear, donde la norma de indivisién en el
régimen de separacién tiene cierta antigiiedad (90), también se ha pro-
ducido el mismo fenémeno. Si bien con menor proyeccién ante lo redu-
cido de su dmbito de aplicacién territorial. Por desconocer la concreta
realidad balear nos permitimos apoyarnos para efectuar tal apreciacién
en el testimonio de CERDA GIMENO (91), Notario ibicenco, quien parece
manifestar la existencia en dicha regidn insular de una préctica en este
sentido con el fin de prevenir litigios y con evidente trascendencia para
los usos forenses. Este dato, unido al proporcionado por la realidad fran-
cesa, facilita una eventual visién de futuro de’ una situacién que puede
plantearse a la vuelta de muy poco tiempo en los matrimonios que, su-
jetos personalmente al Derecho comiin, tienen pactado el régimen de di-

(89) En este sentido cabe ver los trabajos de SavaTier, R. («Des clauses de
presomption de propieté dans le régimc de separation de biens», Rep. Defrenois,
1934, articulo 24.006, pag. 741), y RossiGNoL (Presomption de propieté, ibid.,
1953, art 27.192), muy anteriores ambos a la regulacién de 1965.

(90) Recordemos que la Compilacién Balear, donde aparece legalmente san-
cionada la indivisién, es anterior a la Ley francesa, concretamente del afio 1961.

(91) CerpA GIMENO. J.: «La prueba de las titularidades de los bienes con-
yugales en el régimen de separacién de bienes», Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia, 1979, pag. 634.
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sociacién patrimonial. Todo ello, entendemos, hace necesario, a la vez
que legitima sobradamente, el estudio de estas cldusulas y su viabilidad
de acuerdo con la normativa vigente.

Para acometer tal tarea dividiremos el objeto de este capitulo en cua-
tro cuestiones bdsicas.

La primera, 16gicamente, consistird en describir las variantes contrac-
tuales que pueden los esposos insertar en sus capitulaciones. Parece que,
antes de analizar juridicamente una figura, cuya realidad no es adn co-
nocida con precisién en nuestro Derecho, es preciso fijar las modalida-
des que su utilizacién ofrece. Serd ésta una cuestién ajena a la discusién
juridica, que se limitara a comprobar la existencia de las diferentes cldu-
sulas que pactan los esposos con la intencién de regular el destino fu-
turo de sus bienes. Para solventar el tema parece neccesario acudir a la
realidad social francesa, donde existe consagrada una reiterada prictica
en este sentido.

Con esta base fdctica, necesaria para la posterior discusién del insti-
tuto, pueden ya abordarse las cuestiones polémicas desde el punto de
vista juridico, y para empezar, inevitablemente, todo lo referido a la va-
lidez de tales pactos de acuerdo con nuestro Ordenamiento juridico vi-
gente. La eventual eficacia de estas cldusulas habrd de referirse, por otro
lado, a las distintas modalidades que las mismas ofrecen.

En otro orden de cosas diremos que el tema de la aptitud juridica
de estos convenios habrd de plantearse inicialmente como cuestién ge-
neral, pero de inmediato, como ya nos ha ocurrido en muchas de estas
cucstiones, habra de diseccionarse su tratamiento en la doble vertiente
de las relaciones internas del matrimonio, por un lado, y por otro, de la
eficacia de tal clausulado en las relaciones de los esposos con terceros,
cuyo crédito puede verse indudablemente influido por el juego de este
tipo de pactos matrimoniales.

Por dltimo, la contemplacién de la doctrina francesa da pie para sus-
citar en nuestro Derecho un interesantisimo problema que presupone
responder afirmativamente a la cuestién de la validez de este tipo de
clausulas. Nos referimos a si tales normas contractuales pueden ver al-
terada su consecuencia por el hecho de la prueba en contrario. Es decir,
refiriéndonos a la mecdnica de la norma presuntiva, cuando ello sea po-
sible, analizar si cabe configurar las mismas como presunciones iuris et
de iure o incluso pactos con efectos inmediatos excedentes de la natura-
leza probatoria y, por tanto, sin que para nada pueda hablarse en ellos
de la prueba en contrario, o, por otra parte, estimar necesaria la consi-
deracién de todas estas clausulas como presunciones iuris tantum sus-

8
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ceptibles de ver destruida la consecuencia que establecen en base a la
contraprueba de su supuesto de hecho.

A) LAS DISTINTAS VARIANTES DE CLAUSULAS CONVENCIONALES

.Dentro de los eventuales pactos que pueden incluirse en las capitu-
laciones matrimoniales, también fuera de ellas, si bien entonces sus efec-
tos quedardn en todo caso reducidos a la mera relacion interna entre los
esposos, se suele distinguir (92) entre presunciones o pactos declarativos,
por un lado, también denominados presuntivos o probatorios, y, en se-
gundo lugar, pactos atributivos. Distincién que tiene gran importancia a
la hora de dar validez y encajar sisteméticamente los distintos supuestos
que la realidad ofrece, si bien, lgicamente, carece de base positiva algu-
na para establecerla.

Moviéndonos en el campo de la teoria diremos que los pactos proba-
torios tienen una funcidn estrictamente probatoria, en el sentido de di-
rigir en una determinada direccién el régimen de prueba de la siluacién
planteada acerca de la titularidad en uno u otro esposo de una serie de
bienes que se encuentran en su esfera patrimonial. Bisicamente, suponen
el establecimiento, modificacién o supresién de las reglas legales proba-
torias contenidas tanto en el Cédigo Civil como en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y mas concretamente, en la mayoria de los casos, ello se
producird a través de la creacidén de una presuncidn iuris tanium. Es de-
cir, ante la existencia de determinados supuestos se presumird que el bien
pertenece al conyuge a quien tal presuncién favorece. Por ello diremos
que a menudo este tipo de pactos se identifican con las presunciones con-
vencionales en las que es posible a priori la prueba en contrario.

Junto con este tipo de cldusulas, cabe hacer referencia a las que su-
ponen expresamente una atribucién directa de titularidades dominicales
sobre determinados bienes, excediendo en consecuencia de la mera pre-
suncién o convencién sobre el régimen probatorio de una situacién de
hecho. Implican la comin intencionalidad de favorecer a uno u otro
cbnyuge o, frecuentemente, a ambos de una manera indistinta. Esto se
concreta en la adscripcién al patrimonio del beneficiado de una serie de
bienes cuando se den los requisitos o supuestos de hecho previstos. Estas
—cl4usulas, afirmé, un tanto confusamente, SAVATIER— (93) implica-
rdn a menudo una auténtica donacién entre cényuges. Cuestién ésta que
més adelante intentaremos aclarar (94).

(92) Asi, REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op. cit.,, pag. 144.
- (93) SAvVATIER, R.: La separation..., nim. 18, pag. 17. -
(94) Vid. infra pags. 366 y ss
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La diferencia entre ambas es, al menos desde el punto de vista ted-
rico, tajante. En el supuesto de pactos atributivos se hace necesaria una
clara manifestacién de los contratantes en el sentido de dotar de efectos
inmediatos y reales a la producciép del supuesto de hecho al que se li-
gan los mismos. Asi, habré que incluir en este tipo todos aquellos pactos
que hablan de que «pertenecerdn a uno u otro esposo los bienes que...»
Diccién diferente a la que se reflejard en los pactos probatorios, donde
se dird que «se presumitdn —o considerarin— de uno u otro esposo
los bienes que...» Parece, por lo tanto, decisivo llegar a conocer la real
intencién de los contratantes al verificar el convenio y deducir de su
manifestacién de voluntad, debidamente interpretada, el alcance de los
pactos, ya que, a priori, ficilmente se nos alcanza la mayor relevancia
de los pactos atributivos respecto de los probatorios. Todo ello a salvo
del juicio que sobre su admisibilidad nos formaremos a continuacién y
del que no adelantamos ahora conclusiones.

El propio SAVATIER, quien acogid cn su dia la distincién que hemos
reflejado, nos ofrece una serie de ejemplos de uno y otro tipo.

Asi, entre los primeros, es decir, las normas aclaratorias de la propie-
dad de los bienes, hace referencia a aquellos pactos en los que se indica
el que se presumird la propiedad en el esposo que tenga en su posesién
los bienes muebles, o que se presumird la propiedad de las joyas y va-
lores encontrados en una caja fuerte para el esposo que resulte titular de
la misma, o la del mobiliario que se encuentre en el apartamento de uno
de los esposos, o que ha alquilado individualmente, etc.

En todo caso, hay que tener muy presente que frecuentemente este
tipo de presunciones no van a gozar de un tratamiento especifico, por
ser una mera reiteracion de las que ya se encuentran recogidas en el De-
recho positivo, por ejemplo, en los articulos 434, 464, etc., los cuales a
menudo subsumirdn en su normativa muchos de los pactos relatados, ca-
reciendo, en consecuencia, de especificidad alguna respecto de las pre-
sunciones legales apuntadas.

Dentro de las convenciones a incluir en las que hemos denominado
atributivas enuncia SAVATIER aquellas destinadas a presumir, mis bien
atribuir a uno de los esposos, la propiedad de los bienes que usa perso-
nalmente. Suponen un reforzamiento de la eficacia probatoria de la po-
sesién y a menudo serdn mias facilmente encajables en lo que hemos de-
nominado presuntivos.

Entre los pactos atributivos ocupan un lugar relevante los destinados
a favorecer al cényuge sobreviviente, justificables plenamente en base a
un sentimiento afectivo. Propiamente suponen una liberalidad mortis cau-
sa, ya que sus efectos no se proyectan sino hasta el momento de la muer-
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te de uno de los esposos y, en consecuencia, dada la naturaleza de tales
pactos, no podrdn suponer un quebrantamiento del régimen legitimario
establecido imperativamente para los herederos forzosos en el Cédigo Ci-
vil. Asimismo, digamos que su estudio y eficacia se encuentran relacio-
nados con el derecho de sucesiones mds que con las normas que esia-
mos tratando.

Es posible imaginar, en este mismo apartado de los pactos atribu-
tivos, aquellos en los que se establece la pertenencia de ciertos bienes
al marido o a la mujer cuando se dé un determinado supuesto de hecho.
En este caso cabe la configuracién como una estipulacién unilateral a
favor de uno u otro esposo, pudiendo entonces facilmente chocar con
el contenido del articulo 1.328, o cabe que {avorezcan indistintamente a
ambos, supuesto que serd el mas frecuente.

Por dltimo, es posible insertar cldusulas estableciendo fa indivision
de ciertos bienes siempre y cuando las mismas supongan una alteracién
de los términos del articulo 1.441, ya que, caso contrario, como hemos
tenido ocasién de significar, no implicarian novedad alguna respecto del
régimen legal. Asi ocurriria cuando se concretara a determinados medios
probatorios la posible prueba de la titularidad exclusiva de los bienes,
sancionando la indivisién de no producirse la misma. Una variante de
este supuesto seria la de establecer que entrara en juego, con sus presu-
puestos normales, la consecuencia de indivisidn, pero en proporciones
desiguales, favoreciendo en concreto a uno de los esposos.

B) LA CUESTION DE LA VALIDEZ DE TALES PACTOS

a) Planteamiento general

Es un tema largamente debatido en la doctrina el de la validez de
todas aquellas clausulas convencionales que de una u otra forma alteran
el régimen probatorio establecido en las leyes procesales o incluso en las
propias leyes sustantivas (95). Sin entrar aGn en la concreta proyeccién
de este tipo de pactos sobre el régimen econémico disociativo, cabe signi-
ficar la existencia de dos tendencias contrapuestas. Una primera partida-
ria de afirmar la validez de los mismos, imperante en la doctrina fran-
cesa, si bien con ciertas limitaciones. Otra, reflejada por nuestra doc-
trina procesal clasica, en los términos que relatamos, aboga por la idea
denegatoria de la eficacia de tales convenios.

(95) Genéricamente vid. Guaspe, J.: Derecho procesal civil, tomo I, Introduc-
cién y Parte General, 3.* ed., Madrid, 1968, y SERRA DominGuez, M.: Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. ALBALADEjo, tomo XVI,
volumen 2.°, EDERSA, 1981, p4gs. 28 y ss.
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En todo caso, parece importante advertirlo, el tema excede de la al-
teracién convencional del régimen contenido en el articulo 1.441, e in-
cluso de las normas sobre el régimen de separacién. Ahora bien: el he-
cho de que el articulo 1.538 del Cddigo francés, paralelo de nuestro ar-
ticulo 1.441, regule con amplitud este tipo de pactos con ocasién del ré-
gimen de separacién, revela, como ya expusimos, la importancia del tema
en la practica de este sistema econdmico-matrimonial donde son muy
frecuentes los pactos analizados. Tal situacién es imaginable se trasplan-
te poco a poco a nuestra realidad social y de aqui su tratamiento jus-
tificado en esta sede, si bien, de modo general, el tema excede no sdlo
el régimen matrimonial de separacién de bienes, sino el propio Derecho
civil, impostdndose en los fundamentos del Derecho procesal. Ante este
dato se hace necesario advertir que no se trata ahora de analizar el
complejo tema de la validez genérica de los pactos derogatorios de nor-
mas probatorias, sino, Unicamente, de ver la proyeccidén de la cuestién
en el sistema de separacidén de bienes. Ello no obsta para realizar un
breve planteamiento global del tema antes de entrar en la eficacia de
las concretas clausulas pactadas por los esposos en reglmen de sepa-
racion de bienes.

Como queda apuntado, en el Derecho francés, y bajo la reserva de
los casos en quc estdn en juego derechos cuyos intereses no pueden ser
objeto de convencidn por las partes (bdsicamente se habla de derecho
dispositivo por oposicién a derecho imperativo). se estima permitido es-
tipular la derogacion de las reglas legales sobre la carga de la prueba o
las que autorizan o prohiben el empleo de determinados modos proba-
torios (96), tesis con gran raigambre jurisprudencial. Por su parte, la
jurisprudencia italiana, aun en contra de la opinién doctrinal mayorita-
ria (97), ha llegado a admitir, con cierta uniformidad de criterios. el que
las partes pueden licitamente convenir la admisién de uno solo de entre
los medios de prueba previsto por la Ley, o la exclusién de concretos
medios probatorios en razén de que, siendo posible disponer de ciertos
derechos privados, las partes pueden libremente transigir sobre ellos, con
lo cual podrdn también alterar su régimen probatorio.

De modo general, la més reciente doctrina procesalista espafiola, ex-
puesta por SERRA DoMINGUEZ (98), estima que para resolver sobre la li-
citud o ilicitud de los pactos probatorios ha de partirse del carécter dis-
positivo o no del derecho material debatido en el proceso y, paralela-

(96) Sobre el tema vid. Ausry et Rau: Droit civil frangais, 6.* ed., par P. Es-
mein, tomo XII, ed. Libr. Techniques, Paris, 1958, pags. 81 y ss.
L)) Oplmon que arranca de Lessona, T.: Teoria de las pruebas en el De-
recho judicial italiano, trad. por Aguilera de Paz, Madrid, 1942, pag. 277.

(98) Serra DoMmiNGUEZ, M.: Op. cit., pag. 29.
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mente,- del ‘cardcter indisponible de las normas procesales probatorias, de
conformidad con el articulo 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De
tal manera que habréd de-distinguirse hasta qué punto afectan dnicamen-
te- al derecho material o tienen su razén de ser exclusivamente en el am-
bito del proceso, supuesto este dltimo en el que han de considerarse in-
eficaces.

b) Los limites a la validez de las concretas cldusulas estipuladas
en la relacion interna de los esposos

El enunciado que antecede marca con precisién el objetivo de las
siguientes péginas que vamos a dedicar a analizar pormenorizadamente
la eficacia de los convenios expuestos. Eficacia que, por ahora, referi-
mos estrictamente a la relacién entre esposos. Ello implica prescindir de
momento, lo dejamos para un momento posterior, de la eventual validez
de tales pactos respecto de terceros.

Hemos sefialado c6mo, de una manera genérica, los limites que se
imponen a este tipo de pactos provienen de dos fuentes. Asi, en primer
lugar, se dice que tales pactos no han de afectar a normas de caricter
imperativo sobre las que la autonomia de la voluntad no tiene relevancia
ninguna. En segundo lugar, hay que pensar en la invalidez de cldusulas
que supongan una alteracién del propio Derecho procesal, pues siendo
una cuestién de orden piblico suponen también derecho imperativo in-
modificable por los esposos. En consecuencia, si bien pudieran refun-
dirse en uno solo, parece acertado examinar ambos limites en su con-
creta proyeccidn sobre los pactos suscritos por los esposos en régimen de
separacién de bienes, con el fin de preestablecer y evitar las posibles du-
das que se susciten acerca de la titularidad de los bienes que se encuen-
tran en la érbita patrimonial de la parcja.

1. El limite de las normas imperativas

Parece claro que todo pacto, establecido en sede del régimen diso-
ciativo de patrimonios y dirigido a presumir, probar, acreditar o atribuir
la titularidad de los bienes en favor de uno u otro esposo, no puede ir
contra las normas que, con caricter impcrativo, instituye el Cddigo Civil
en esta materia.

Sin embargo, ocurre que tales reglas serdn muy escasas, fundamen-
talmente desde el momento en que las donaciones entre cényuges, pata
las que ésta pudiera ser una via de fraude, se admiten plenamente y sin
cortapisa alguna en el articulo 1.323. La ausencia de este precepto podria
cuestionar la validez de alguno de estos pactos, especialmente los que
hemos denominado atributivos, pues pudiera pensarse que a través de
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ellos se producen donaciones entre cényuges. Admitido el posible tras-
paso gratuito de bienes entre cényuges, hay que pensar que siendo va-
lido lo més también lo serd lo menos. De manera que todas aquellas
clausulas que pudieran entrafiar, en Gltima instancia, una donacién entre
esposos han de admitirse plenamente en cuanto no chocan con precepto
imperativo alguno y a salvo que puedan verse afectadas por otras limi-
taciones, como son las que a continuacion, en el siguiente epigrafe, tra-
taremos (99).

En otro orden de cosas, debe subrayarse que no existe norma alguna
dentro de las destinadas a regular la separacién de bienes que imponga
con caracter imperativo el régimen de adscripcion de la titularidad de
aquellos a uno u otro esposo. Teniendo en cuenta la conocida afirmacién
de que la esencia de este régimen consiste, precisamente, en la ausencia
de régimen, con més razén cabe afirmar la falta de disposiciones impe-
rativas.

Sin embargo, dentro del denominado régimen primario del matrimo-
nio, integrado por todas aquellas disposiciones aplicables con caricter
general a csta institucidn, si que es posible encontrar una serie de pre-
ceptos que, afectando al tema, se encuentran sustraidos a la voluntad ne-
gocial de los esposos y que, en consecuencia, pueden suponer un limite
a los pactos cuestionados. Concretamente, el articulo 1.328 estipula, re-
firiéndose a las capitulaciones matrimoniales, que no es posible la in-
clusién en las mismas de pactos contrarios a las leyes, a las buenas cos-
tumbres o que resulten limitativos de la igualdad de derechos que co-
rresponda a cada cédnyuge. Esta norma refleja, en su Gltima parte, si bien
con evidente desacierto, el principio constitucional de igualdad de los
esposos consagrado genéricamente en los articulos 14 y 32 de nuestra
Constitucién y que, asimismo, se refleja en otros lugares del articulado
del Cddigo Civil.

Dejando a un lado la referencia que en dicho articulo sc contiene a
las leyes, cuyo tratamiento puede subsumirse en la segunda de las limi-
taciones que hemos enunciado, v que luego analizaremos, podemos de-
tenernos en su dltimo inciso, de contenido claramente imperativo y sus-
ceptible de verse afectado por alguno de los pactos anteriormente des-
critos. Concretamente, por todos aquellos que suponen el favorecimiento
de uno solo de los cényuges, al no proyectar las eventuales consecuencias
favorables del pacto indistintamente, sino sobre uno de ellos. Pacto que
pudi¢ramos c¢atalogar como in tuifu personae.

Antes de analizar la cuestién cabe indicar que si bien otras normas,

(99) Vid epigrafe siguiente sobre el limite de las normas procesales de orden
publico. Infra pags. 368 y ss.
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de las incluidas en el régimen primario, han de considerarse también im-
perativas (art. 1.320, por ejemplo), no parecen ser susceptibles de alte-
racién mediante los convenios que examinamos.

La literalidad del articulo 1.328, un tanto desconcertante por otra
parte en cuanto parece prohibir el que los conyuges «puedan autolimitar
sus derechos, a diferencia de lo que ocurre con cualquier otro ciudada-
no» (100), choca frontalmente con los referidos convenios unilaterales,
tanto presuntivos como atributivos, cuando no se apliquen indistintamen-
te sus efectos a ambos esposos. Sin embargo, prescindiendo de la gra-
maticalidad del precepto, no parece haya inconveniente en justificar tales
pactos cuando el esposo designado haya aportado la mayor partc de los
bienes que componen la esfera patrimonial de la pareja o cuando los
productos de su trabajo conformen la generalidad de los recursos con
que se atiende a las cargas familiares. Por ello, nos resulta valida la afir-
macién que efectia Lacruz (101) al interpretar el precepto y que, en
muchos de estos supuestos, evitard la invalidez de tales cldusulas. Expre-
samente afirma este autor que el articulo 1.328 no impide a cada cényuge
limitar sus facultades cuando el plan de la economia familiar parte dc
una desigualdad inicial en sus bases o cuando uno de los esposos pro-
porciona a la familia la totalidad de sus medios de sustento.

En resumen, si bien el articulo 1.328 supone un limite a la eficacia
de los pactos que establczcan un régimen probatorio o atributivo de la
propiedad de los bicnes, en distintos términos que los del Derecho po-
sitivo, hay que indagar la situacién real subyacente para ver si implican
0 no una sumisién de uno a otro cényuge o una manera de limitar, sin
causa alguna que los justifique, su propia capacidad econdémica. Fuera
de estos casos, parece que la interpretacidon gramatical del precepto debe
rechazarse en beneficio de la admisibilidad de los pactos destinados a fa-
vorecer, en los términos expresados, a uno u otro esposo.

2) El limite de las normas procesales de orden piiblico

Ya hemos manifestado que el supuesto podria subsumirse también en
el articulo 1.328, en cuanto que la prohibicién de pactos contra la ley
incluye, segtn la interpretacién que estimamos mas correcta, la de ir con-
tra las normas de orden piblico, como genéricamente se califican las pro-
cesales. Sin embargo, nos ha parecido expositivamente més acertado di-
sociar el tratamiento de ambos limites.

A nivel general, como concepto no discutido, cabe expresar como to-
das aquellas convenciones que afecten excluswamente al Derecho proce-

(100) Lacruz BerpEjo, J. L: Elemenios.., tomo 1V, fasc. 11, péag. 327.
(101) LAcruz BERDEJO, J. L: Op. cit., pag. 329.
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sal, también en materia probatoria, deben considerarse cuestions de ot-
den publico sustraidas a la autonomia de la voluntad. En este sentido, al
apuntar la cuestién, Diez Picazo (102) afirma que el argumento en con-
tra de los contratos de prueba es el de que las normas de Derecho pro-
cesal deben ser consideradas como de orden piblico.

Sin entrar en el complejo debate que ocupa a los procesalistas acerca
de la naturaleza de las distintas normas procesales y su relacién con la
autonomia de la voluntad, creemos que el planteamiento abstracto y ge-
neral que se ha indicado ha de matizarse al aplicarse sobre nuestro cam-
po de trabajo. Hay que tener en cuenta que los conceptos generales son
a menudo susceptibles de variacién para acomodarlos a concretas reali-
dades. Por ello, con base en las afirmaciones de SERRA DoMINGUEZ (103),
y marginando de nuestra intencidon el fin de justificar planteamientos glo-
bales, vamos a centrar la polémica en los concretos pactos que venimos
analizando. Y para ello han de traerse a colacién, separadamente, los pac-
tos atributivos, por un lado, y, posteriormente, examinar la validez de
los convenios declarativos o presuntivos que parecen plantear mayores
dificultades.

¢) Los pactos atributivos

Hemos calificado como tales aquetlos que implican la intencionali-
dad manifestada de favorecer a uno u otro esposo, o a ambos indistinta-
mente. a través de la adscripcién de los bienes que se encuentren en de-
terminadas condiciones respecto de ellos.

El tratamiento de esta cuestidon se encuentra un tanto mediatizado. y
creemos que desviruado, a partir de la equiparacién que efectué SAva-
creemos que desvirtuado, a partir de la equiparacidn que efectué SAva-
la cldusula suponga una ventaja aparentemente gratuita para el esposo
favorecido. Tal! conceptuacién carece de rigor cientifico, a pesar de lo
cual ha sido acogida y llevada hasta sus dltimas consecuencias por RE-
BOLLEDO VARELA (105). Para este autor, la validez y eficacia de las pre-
sunciones atributivas excedc de su eventual catalogacién como cuestién
de prueba, en lo cual estamos plenamente de acuerdo, encuadrindose en

(102) DfiEz Picazo, L.: Sistema de Derecho civil, tomo IV, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1982, pig. 289.

(103) SerrA DominGuez, M.: Op. y loc. cit., vid. supra pag. 66.

(104) SAvATIER, R.: La separation.., pag. 17.

(105) REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op cit., pags. 166 y 167.

Puede ocurrir que los bienes fueran pre-existentes en el matrimonio a la hora
de concertar el pacto, lo cual no serd frecuente si el régimen de separacién se
pacta ab initio. Ahora bien, la situacién es la misma, pues, como veremos, desde
que comienza el matrimonio los efectos del régimen que se convenga sustraen a
la consideracién de donaciones o contratos onerosos a todas las transferencias
patrimoniales que se produzcan como efecto del mismo.
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el especifico marco de las donaciones y constituyendo, por lo tanto, tipi-
¢os negocios gratuitos, de lo cual disentimos. Ello conlleva la aplicacién
de su régimen contractual —el de la donacién— y la invalidez de tales
pactos en la prdctica totalidad de los supuestos en base al articulo 635,
en cuanto sanciona la nulidad de las donaciones sobre cosa futura que
aqui se produciria. Tal invalidez se refuerza, ademas, por la dificultad de
cumplir ciertas formalidades csenciales exigidas en materia de donacio-
nes, especialmente tratindose de bienes inmuebles que precisan de su
inscripcion registral.

Sin embargo, estimamos que la cuestién ha de replantcarse totalmen-
te, pues la tesis de SAVATIER, secundada por REBOLLEDO VARELA, no
tiene razén de ser en materia de regimenes econdmicos matrimoniales.
Para obtener luz sobre el tema nada mejor que acudir a la esencia y efi-
cacia del estatuto que regula un determinado régimen econdmico-matri-
monial. Estima LAcruz (106), quien expone con meridiana claridad es-
tos conceptos, que el régimen matrimonial, y por lo tanto todas las nor-
mas legales o convencionales que conforman su estatuto juridico, produce
sus consecuencias desde el momento de la celebracién del matrimonio,
tanto se trate de un régimen legal como convencionalmente pactado.
Y, como consecuencia de ello, los cambios de titularidades a que dé lu-
gar sc producen automéiticamente, ipso iure, sin necesidad de particu-
lares contratos iraslativos de la propiedad de los bienes, cuyo régimen sc
altera respecto del que pudiéramos denominar comin. Es el llamado
«efecto real de los regimenes econdmicos .del matrimonio». Tal efecto,
tratdndose de un régimen convencional, se produce en virtud de las nor-
mas fijadas por los esposos que han de producirse sustitutivas de las nor-
mas legales y cuya virtualidad deriva de la diccién y contenido de nu-
merosos articulos, como son el 1.325, 1.315 y 1.316, entre otros. Estas
rcglas convencionales gozan de la misma eficacia que poseia el régimen
sancionado por el Cédigo Civil, suponiendo una normativa delegada cu-
vos limites hemos de encontrat en el ya conocido articulo 1.328.

La consecuencia de todo ello, en cuanto al tema que nos interesa, re-
sulta ser algo incidentalmente apuntado también por LAcrRUZ y que apa-
recc ampliamente desarrollado en el Derecho francés, donde, ademis,
goza de un tratamiento legal especifico. En este sentido, ocurre que cuan-
do los efectos del régimen matrimonial dan lugar a una serie de atribu-
ciones patrimoniales en beneficio de un esposo, éstas no se reputan nun-
ca adquiridas a titulo gratuito. Es la cuestion de las ventajas matrimo-
niales —avantages matrimoniaux— del Derecho francés, minuciosamen-
te tratadas por su Cddigosy doctrina y reguladas como institucién espe-

(106) Lacruz BErDEjo, J. L.: Elementos. ., tomo IV, fasc. 11, pag. 281.
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cifica en el articulo 1.527 de aquél: Tal articulo, si bien se incluye dentro
de los destinados a regir los regimenes de comunidad convencionales, es
indudable su aplicabilidad al régimen de separacidn, pues tiene el mis-
mo fundamento. El caso mds tipico, revelador de la falta de gratuidad
sancionada ante las ventajas matrimoniales, es el establecimiento de una
comunidad universal entre un cdnyuge de gran fortuna y otro que nada
tenga. Acto que, como queda dicho, aparece expresamente sancionado
en el articulo 1.527 como no gratuito.

En todos estos supuestos, afirma también LACRUZ, no sélo debe ha-
blarse de que falta la liberalidad y, por tanto, la condicién de gratuidad
en tal acto, sino que tampoco puede hablarse de onerosidad en un sen-
tido tipico. Lo que se estd produciendo es una atribucién «que deriva di-
rectamente de las normas hipotéticas de régimen matrimonial, pues és-
tas, en si, no pueden ser actos a titulo oneroso o gratuito, tratdndose de
actos del legislador o de actos calcados de los del legislador y destinados
precisamente a sustituir a la legislacién, en los que nunca puede haber
correspectivo». No creemos necesario afadir nada a tal exposicién, pues
entendemos aclara perfectamente, por remisién a la esencia y efectos del
régimen matrimonial, la imposibilidad de encajar las eventuales atribu-
ciones que se originan mediante los pactos analizados dentro de la dis-
tincidén en actos a titulo oneroso y gratuito.

Toda esta problemdtica se plantea minuciosamente en el Derecho
francés con ocasién del anélisis de su articulo 1.527. Antes de hacer una
breve referencia al mismo y a la doctrina que lo desarrolla es preciso
reiterar el objetivo y fundamento de todo este discurso 14gico: se trata de
justificar la falta de aptitud para equiparar tales convenios, fundamen-
talmente los atributivos, con las donaciones de cosas futuras. Tema que
se proyecta no s6lo sobre el régimen de separacidn, sino sobre cualquier
otro que imaginemos.

Exponiendo brevemente ¢l Derecho francés diremos que las ventajas
matrimoniales se conliguran como aquellos provechos particulares que
el régimen econdmico-matrimonial ocasiona para uno de los esposos (107).
La cuestién se intuye mdés facilmente respecto de los pactos destinados
a favorecer a uno solo de los esposos que cuando afectan indistintamente
a ambos, de manera que tanto el uno como e! otro puedan verse favo-
recidos. Ahora bien: la doctrina francesa considera e incluye en el ré-
gimen de las ventajas no sélo las que se confieren ad personam, sino las
que resultan producto de una determinada situacién en la que puedan
cncontrarse ambos esposos.

(107) Sobre cl tema vid. Cornu, G.: Les régimes matrimoniaux, Ed. Presses
Universitaires de France, 2.° ed.. 1977, pags. 546 y ss., con cita de abundante bi-
bliografia.
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Una vez que la atribucidén se produzca, el articulo 1.527 sanciona con
precisidén lo que Lacruz intuye y predica con claridad aun a falta de
disposicion legal: el que tales ventajas matrimoniales «ne sont point re-
gardés comme des donations». Norma de la cual, en sentido contrario,
extraen los autores franceses otra interpretacibn que no comparti-
mos (108): la de que las ventajas matrimoniales son onerosas en todo
caso. Para nosotros, siguiendo a LACrRUZ, no son de una ni otra categoria,
pues el pacto inicial que da lugar a ellas no puede encajarse en ese tra-
dicional esquema de los aclos onerosos y gratuitos. En todo caso, la dis-
cusién no plantea especial interés, ya que el objetivo que perseguimos es
rechazar la catalogacidn como acto gratuito, la cual parece indudable,
aunque posteriormente se afirme que es un pacto oneroso o se indique
que por las propias especialidades del estatuto econémico-matrimonial no
quepa su encaje ni en una ni en otra categoria.

En concordancia con todo cuanto queda expuesto entendemos im-
posible hablar de donacidn, tanto si el pacto favorece especificamente a
uno como a ambos esposos. Asi, todo convenio incluido en el marco eco-
noémico-matrimonial (109), aun comportando una ventaja para uno de los
cényuges, no es nunca una donacién, sino la resuliante del propio régi-
men del cual el cényuge aventajado se aprovecha como coparticipe. Con-
secuentemente, al no ser una donacidn, escapa de las normas prohibiti-
vas ya citadas que pudieran acarrear su invalidez. De la misma manera,
cn el régimen juridico de tales pactos no ha de incluirse la aplicabilidad
del articulo 620 ni tampoco del articulo 622. A propésito de este dltimo
crecemos que tampoco pueden equipararse estos convenios a las donacio-
nes onerosas que llevarfan a la virtualidad del genético régimen contrac-
tual previsto en el Cédigo Civil, sino que sus reglas seran siempre las
especificamente dirigidas a normar los regimenes econémico-matrimonia-
les. En resumen, estamos ante un convenio o pacto con ocasién del ma-
trimonio que se proyecta, en general, sobre los bienes futuros de los es-
posos y que, si bien pudiera considerarse oneroso, toda vez que es claro
nunca lo serd gratuito, parece mejor su catalogacién como neutro al no
ser cncajable en ninguno de los dos términos de una distincién que por
las circunstancias del caso resulta inaplicable. Son pactos atipicos sobre
cosas futuras cuyo efecto serd la adscripcién a uno u otro patrimonio de
los objetos y bienes que se encuentran en la esfera del matrimonio.

Todos estos convenios, como afirmaba REBOLLEDO VARELA (110), ex-

(108) Cornu, G.: Op. cit., pag. 552.

(109) No debe equivocarnos la idea de que el régimen dec separacién suponc
la ausencia de régimen. Tal afirmacién., como sabemos, no se hace en sentido
técnico y, por tanto, es indudable que también este régimen posee un estatuto
legal o convencional.

(110) REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op. cit., pag. 166 in fine
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ceden plenamente de ser una cuestién probatoria y no puede verse afec-
tada su validez por el limite que en materia contractual suponen las nor-
mas probatorias estimadas undnimemente como de orden piblico. Son
pactos sustantivos que para nada afectan a eventuales reglas procesales.
Convenios sujetos a la disciplina del articulo 1.328 y que, en principio,
no van ni contra ley alguna ni contra las buenas costumbres. Si bien no
cabe descartar la eventualidad de que asi pueda suceder.

Continuando con el andlisis de estas cldusulas cabe destacarse que
los esposos desde un primer momento en que las suscriben conocen el
que determinados hechos implicardn la atribucién de una titularidad do-
minical de los bienes a aquel de ellos que se encuentre en esa posicién.
De esta manera el régimen comin de adscripcién de los bienes al esposo
que soporta su adquisicién se transforma y sustituye por un régimen con-
vencional distinto, en el que la atribucién de la titularidad del bien va a
venir determinada por un hecho distinto: el de estar, por ejemplo, tal
cosa registrada a su nombre. en su vivienda exclusiva, etc. Este pacto, y
otros similares expuestos, resultan plenamente aptos para conseguir, en
el sistema de separacidn de bienes, el que no llegue a producirse esa nor-
mal confusién sobre la titularidad de ciertas cosas y los consiguientes li-
ligios que ello ocasionaria. Razén por la cual dificilmente podria alegarse
que van contra las buenas costumbres.

En otro orden de cosas, cuando uno de los esposos tenga interés en
evitar la consecuencia establecida convencionalmente, pondra en cada
momento y situacién los medios necesarios con el fin de que no llegue a
existir el supuesto féctico para el que convencionalmente han estable-
cido el efecto de atribuir la propiedad de los bienes. Y es este momento
de poner de relieve otra importante cuestién, como es la de que tal con-
venio, en base a’conocidas normas del Cédigo Civil, tiene fuerza de ley
entre las partes. En el presente caso la norma convencional que vincula
a los esposos estd constituida, como cualquier otra, por un supuesto de
hecho (la puesta a nombre del esposo de determinado bien, la ubicacién
de los mismos en vivienda privativa de uno de ellos, etc.) y una conse-
cuencia o efecto juridico como es la atribucién de la cosa al patrimonio
del cényuge en quien concurran las condiciones del supuesto factico nor-
mativo. La convencién implicard, por tanto, una norma de derecho sus-
tantivo que vincula plenamente al Juzgador, no incidiendo para nada en
cuestiones procesales que pudieran invalidarla.

Asimismo, debe destacarse que la referencia a una eventual prueba
en contrario no tiene razén alguna de ser en el sentido de que sea posible
demostrar que el bien, aun estando por ejemplo a nombre de un esposo,
ha sido adquirido con bienes del otro. Los pactos atributivos no son por
definicién meras presunciones en las que pudiera hablarse de prueba en
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contrario, no son medios para facilitar la prueba de la titularidad de los
bienes de acuerdo con el régimen comiin, sino que son una manera de
alterar el mismo, estableciendo un supuesto de hecho distinto para la
atribucién de los bienes privativos. Lo cual, en Jos términos expuestos,
resulta plenamente vélido, siempre y cuando el pacto no choque con el
principio de igualdad instituido en el articulo 1.328. Consiguientemente,
la prueba en contrario lo serd de que no se da el supuesto factico exigido
por el convenio, ley entre las partes. Y esto no causaria indefensién pro-
cesal alguna, pues los medios de prueba quedarian intactos, si bien para
acreditar un hecho distinto al instituido con caricter general. Tal inde-
fensién, que pudiera acarrear también la nulidad del pacto, no existe, ya
que dandose un supuesto como el imaginado, en que el bien adquirido
figura a nombre de quien no soporté su adquisicidn, sin causa que lo
motive, el perjudicado, para evitar la consecuencia convencionalmente
pactada, podréd acudir ante el Tribunal alegando y probando a través de
cualquier medio un eventual dolo, error, mala fe, etc., o asimismo, caso
de que la posesién sea el supuesto de hecho determinante, instar las ac-
ciones oportunas para obviar tal consecuencia, demostrando la existencia
de vicios que puedan desvirtuar la misma.

Por tltimo, para finalizar con el tema, a salvo de los eventuales efec-
tos respecto de terceros que mds adelante examinaremos, entendemos que
la funcién de estos pactos no es meramente legitimadora del trifico, como
afirma REBOLLEDO VARELA (111), sino que, en la linea de CeErDA Cr-
MENO (112), si bien en base a consideraciones algo diferentes parece que
deba afirmarse que su campo de aplicacién es eminentemente procesal,
en el sentido de que vinculan plenamente al Juez como ley aplicable al
caso que sc le plantee. Es decir, no se agota su funcién en la posibilidad
de que el cényuge favorecido actie en el trafico sin tener que acreditar
su titularidad exclusiva, cuestién, como veremos, intimamente ligada con
la de la eficacia de tales pactos frente a terceros, sino que suponen una
norma sustantiva directamente aplicable por el Juzgador y que encuentra
su apoyo, en la relacién inter partes, en los ya citados articulos 1.323,
que consagra la plena libertad contractual de los esposos, y el aparta-
do 1.° del articulo 1.271, en cuanto permite la contratacién sobre cosas
futuras.

d) Los pactos aclaratorios de la prueba
El presente tema parece mds polémico que el anterior desde el mo-
mento cn que la vinculacién de este tipo de cldusulas con los convenios

" (111) REeBOLLEDO VAARELA, Al L.: Op. cit, pégs. 168 y ss.
(112) CerpA GIMENO, J.: Op. cit., phg. 634.
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sobre la prueba parece evidente. Con la subsiguiente consecuencia de de-
clarar aprioristicamente su invalidez por afectar a materias generalmente
consideradas como de orden publico.

Sin embargo, existen poderosas razones que nos obligan a rechazar,
o al menos matizar, ese planteamiento absoluto y que vamos a tratar de
exponer a continuacidn.

Los pactos que incluimos en este epigrafe genérico —pactos aclara-
torios, declarativos o presuntivos— pueden ser de dos tipos facilmente
diferenciables y en los que, como veremos, se dan limites distintos para
su eventual validez.

Unos, los mas frecuentes, los identificamos con el concepto tipico de
presuncién. En virtud de ellos, y para asegurar permanentemente la in-
dependencia patrimonial de los esposos en régimen de separacidén de bie-
nes, se suele especificar por éstos en su contrato econémico-matrimonial
que «se presumirdn del marido o de la mujer los bienes que estén regis-
trados en cualquier Registro piiblico a su nombre, o los que se encuentren
en inmueble propio de uno de ellos, etc.». Los otros, por el contrario, no
suponen la creacién convencional de una presuncién sobre la titularidad
de los bienes, sino que implican la alteracién del régimen probatorio san-
cionado en el Cédigo y en la Ley adjetiva. Asi, por ejemplo, se conviene
el que la prueba de la titularidad exclusiva de los bienes inmuebles se
producird dnicamente a través de la existencia de titulo a favor de uno
de los esposos y caso contrario se considerardn de ambos, 0 se excluye la
prueba testifical para acreditar la titularidad de los inmuebles, etc.

. Antes de continuar con el andlisis de la eventual validez de ambos
tipos convencionales hemos de reiterar que restringimos por ahora nues-
tras conclusiones a las relaciones entre esposos, dejando para més tarde
su eficacia en relacién con los terceros.

En principio, como queda apuntado, parece que, por tratarse de con-
venios que afectan a una cuestién de orden piblico, debieran rechazarse.
Tesis sustentada por REBOLLEDO VARELA (113) al afirmar que «en nues-
tro Derccho no parece posible, como se realiza en las presunciones con-
vencionales de propiedad, el establecer un medio de prueba como deci-
sivo para demostrar la titularidad de un bien; el prohibir la prueba en
contrario o el dar valor de prueba a presunciones que no cumplen los
requisitos del articulo 1.253, por no existir un enlace preciso y directo
entre el hecho presumido y el hecho que se presume; o, simplemente, in-
vertir la carga de la prueba». Tales ideas son parcialmente .aceptables en
los términos que aclararemos, pero, en todo caso, en virtud de distintos

(113) REBOLLEDO VARELA, A. L.. Op. cit., phgs. 158 vy ss. ' -
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razonamientos y nunca en base al principio general de que van contra el
orden publico y por ello han de rechazarse.

En efecto, continlia REBOLLEDO VARELA, respecto de las cldusulas
conteniendo presunciones de propiedad que tienen una mera finalidad de
facilitar la prueba de las titularidades, s6lo serdn vilidas y eficaces cuan-
do se remitan a las normas que, de modo general, rigen en esta materia.
De donde concluye su inutilidad. Ahora bien: esta Gltima afirmacién pa-
rece un grave error, pues es claro que si tales presunciones no se estable-
cen por los esposos no existiran; de donde hay que concluir su gran uti-
lidad: no son presunciones legales, sino convencionales.

Esta tesis negatoria, enunciada por REBOLLEDO VARELA, ha de verse
atemperada por una serie de datos que aconsejan revisarla.

En primer lugar, observamos que, en la linea indicada en el epigrafe
anterior, los esposos pueden alterar el derecho sustantivo al que se liga
la titularidad de los bienes, es decir, el supuesto de hecho que produce
tal fecto, siempre y cuando ello no vaya contra los términos del articu-
lo 1.328, y muy especialmente que no se altere la igualdad entre los c6n-
yuges. De acuerdo con ello, parece que quien puede efectuar 1o mds tam-
bién podra hacerlo con lo menos. Y los pactos que analizamos actual-
mente es claro que suponen un minus respecto de los que hemos deno-
minado atributivos. Aqui los esposos no pretenden variar convencional-
mente la norma que regula la atribucién de la titularidad de los bienes,
sino sélo modificarla a través de un cambio en su régimen probato-
rio (114).

Por otro lado, un importante sector doctrinal, entre los que cabe des-
tacar a PEREz JOFRE (115), Campo VILLEGAS (116), GARrRIDO PAL-
MaA (117), CERDA GIMENO (118) ¢ incluso Lacruz (119), afirman en base

(114) Debe insistirse en la importancia que ha de darse a la voluntad de
los esposos y a su interpretacién para configurar los pactos como atributivos de
la propiedad o meramente probatorios en los términos expresados. Ello por la
diferencia de régimen aplicable a unos y otros.

(115) PEREzZ-JoFRE ESTEBAN, J.: «La evolucién del Derecho de familia en ma-
teria de relaciones patrimoniales entre cényuges», Revista* de Derecho Notarial,
1975, julio-diciembre, pag. 243.

(116) Campo VIiLLEGAS, E.: «En torno a la transformacién del régimen de
gananciales en el de separacién de bienes», Revista Juridica de Cataluria, 1977,
pagina 297, quien basa tal conclusién en el antiguo articulo 1.315, hoy articu-
lo 1.325.

(117) Garripo PaLMA, J.: «El matrimonio y sus regimenes econdmicos», Re-
vista de Derecho Privado, 1979, pags. 428 v 429,

(118) CerbpA GIMENO, J.: Op. cit.. pags. 635 y 636.

(119) Lacruz BERrDEJO, J. L., cntiende que «los cényuges pueden convenir que
las propiedades exclusivas de uno de ellos se considere demostrada a partir de
ciertos hechos... Mas es dudoso que estas presunciones convencionales produzcan
efectos respecto de terceros» (LACRuz-SancHo: Elementos..., tomo 1V, fasc. 32,
pégina 522).
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a unas U otras tazones y con mayor o menor universalidad la validez de
dichos pactos.

No parece tampoco despreciable el ejemplo que nos suministra el De-
recho comparado, concretamente el Derecho francés y también, inciden-
talmente, el italiano. Dice al respecto el articulo 1.538, 2, del Cédigo
francés, cuyos términos actuales provienen de la reforma operada por la
Ley de 13 de julio de 1965, que las presunciones de propiedad estable-
cidas en el contrato de matrimonio tienen efectos frente a terceros, al
igual que en la relacién entre esposos si no se ha pactado otra cosa. Por
su parte, el articulo 2.698 del vigente Cédigo italiano sanciona la validez
de los pactos sobre la carga de la prueba siempre y cuando se trate de
derechos disponibles y ademds que la inversién o modificacién no haga
excesivamente dificil el ejercicio del derecho por la otra parte. Sobre este
particular estima SERRA DoMiNGUEZ (120), postura que hacemos nues-
ira, que también en nuestro Derecho los pactos invirtiendo la carga de
la prueba pueden considerarse validos mientras no exista prohibicién le-
gal expresa y sitempre y cuando no se produzca la ruptura del equilibrio
contractual, estableciendo una verdadera exoneracién de responsabilidad
para alguna de las partes. '

De acuerdo con todo ello parece que la formulacién in genere de la
invalidez de todos estos pactos en base a su contradiccién con las normas
procesales de orden p(blico ha de matizarse y restringirse en cuanto a su
alcance. Fundamentalmente, ademds, porque choca con otro principio que
tras la reforma operada en nuestro Derecho positivo por las leyes de 11981
tiene gran importancia: la plena libertad y reconocimiento de la autono-
mia de la voluntad de los esposos para regular la economia de su matri-
monio. Tales pactos se mueven entre uno y otro principio y, por lo tanto,
no parece adecuado aplicar a rajatabla las consecuencias de uno u otro.

Asimismo, la indudable trascendencia y beneficios que estos conve-
nios ofrecen en un régimen de separacién al facilitar la prueba de la ti-
tularidad de unos bienes que, aplicando las normas de Derecho comdin,
puede resultar dificil y originar no pocos litigios (121), nos hacen deci-
didamente partidarios de la validez de los mismos.

Para justificar de una manera global la eficacia de estas cldusulas que
afectan en alguna medida al régimen probatorio de la titularidad de los
bienes. creemos de interés acudir a los conceptos vertidos por SERRA Do-
MINGUEZ (122), quien establece, dicho en pocas palabras, el rechazo de

(120) SERrRA DominGuez, M.: Op. cit., pég. 74.

(121) El propio legislador intuye esta eventualidad y para subsanarla sin te-
ner que acudir al régimen probatorio comin, a menudo de dificil acreditaci6n,
instaura la consecuencia de indivisién en el articulo 1.441.

(122) Serra DomiNGuez, M.: Op. cit., pag. 29.

9
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los convenios que afecten exclusivamente al Derecho procesal, mientras
que si se proyectan también sobre el derecho material cabe su admisibi-
lidad.

Aplicando esta idea sobre los pactos que venimos analizando vemos
que sélo serian rechazables aquellas cldusulas que nada tengan que ver
con la adscripcién de la titularidad de los bienes y la forma de acreditar
su pertenencia. Asi ocurriria si, por ejemplo, se pacta que el cauce pro-
cesal a seguir ante eventuales litigios [uera, en todo caso, el de los inci-
dentes. O la alteracién de plazos probatorios, de emplazamiento, etc. Sin
embargo, cuando el pacto se proyecte, como ocurre en casi todos los su-
puestos vistos, sobre la manera de atribuir las titularidades de bienes con-
yugales para evitar posibles litigios, e incluso la aplicabilidad del articu-
lo 1.441, o para aclarar sin necesidad de tal planteamiento judicial de la
cuestién la atribucidén de los bienes, constante el régimen disociativo,
creemos debe afirmarse inicialmente su validez.

Dentro de este marco general han de establecerse otros limites a la
admisibilidad de estas convenciones probatorias. Asi, en los términos que
exponia el Cédigo Civil italiano —art. 2.698—, es claro que han de afec-
tar a normas de derecho dispositivo; y esto, en sede de regimenes econé-
micos, especialmente el de separacién parece la regla absoluta. Por otro
lado, tampoco serd posible la alteraciéon convencional de normas proba-
torias si éstas vinicran imperativamente tipificadas por la Ley, lo cual tam-
poco se produce en el sistema disociativo.

Por ultimo, y este limite parece mas importante, tales pactos no han
de suponer un desequilibrio en la relacién de equilibrio conyugal, por lo
que han de mirarse con sumo recelo cuando favorecen a uno de los es-
posos solamente. Ello irfa contra los principios generales del derecho obli-
gacional y especialmente contra el ya conocido articulo 1.328. También
es claro que la existencia aprioristica de una eventual indefensién pro-
cesal en una de las partes acarrearia la nulidad del pacto, principio acer-
tadamente formulado en el comentado precepto del Cédigo italiano.

En base a cuanto queda expuesto, debemos afirmar la validez en ma-
teria de régimen de separacién de cuantos pactos estima SERRA DOMIN-
Guez (123) validos de modo general: pactos prohibitivos de un medio
de prueba, en general la testifical (124); establecimiento de un dnico
medio de prueba cuya inexistencia, sin necesidad de litigio alguno, pro-

(123) SerrA DoMmiNGUEzZ, M.: Op. cit., pags. 30 y 31.

(124) No resulta claro uno de los supuestos enumerados por SERRA DOMINGUEZ
Concretamente el pacto excluyendo algiin medio probatorio, como, por ejemplo,
la” prueba testifical. Cabe pensar que tal pacto afecta estrictamente al Derecho
procesal, pues’al instituir un supuesto de hecho negativo es dificil considerar que
se proyecte sobre el Derecho material aplicable. Cuestién no muy clara y que
permite una interpretacién en uno y otro sentido acerca de su validez.
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duzca la consecuencia de indivisién del articulo 1.441; inversién de la
carga de la prueba, si bien este pacto no es facilmente imaginable en el.
campo que tratamos; o incluso la admisién de medios de prueba no ad-
mitidos por el hecho, aunque la cuestién también parece dificil de pre-
ver ante la amplitud probatoria sancionada por nuestras leyes.

En el campo de las concretas presunciones, junto con las limitaciones
vistas, debe citarse una nueva restriccién impuesta por el articulo 1.253,
norma inderogable por la voluntad de los esposos y que nos hace coin-
cidir parcialmente con REBOLLEDO VARELA. Es decir, tales presunciones
convencionales serdn validas siempre y cuando entre la base factica de
la presuncién y la consecuencia sancionada exista una ligazén l6gicamente
admisible. No seria, por lo tanto, vélida la presuncién de que los bienes
puestos a nombre de un esposo pertenecieran al otro.

Y creemos que, con los limites expresados, todos estos pactos tlenen
eficacia en orden a la configuracién del derecho sustantivo aplicable en
un proceso, siendo, por lo tanto, plenamente vinculante para un Juzga-
dor. Este, por ejemplo, si bien podrd recabar y admitir cualquier medio
de prueba en el proceso, aun habiéndose pactado la necesidad de que
exista titulo escrito para acreditar la titularidad de los bienes, deberia
desestimar una demanda en que faltara la constancia de tal titulo aunque
por otros medios pudiera haberse acreditado la pertenencia del bien. Es
decir, deberd sancionar que no procede la declaracién de titularidad ex-
clusiva por no darse el presupuesto probatorio al que las partes ligaban
tal consecuencia juridica (125). Distinto serd el tema en las relaciones con
terceros, que mas adelante examinaremos.

Como conclusién de todo ello, consideramos que los pactos referen-
tes al régimen probatorio de la titularidad de los bienes en régimen eco-
némico-matrimonial de separacién son vilidos siempre y cuando no ven-
gan exclusivamente referidos al derecho procesal aplicable, sino que se
proyecten sobre normas de derecho material, como son las que rigen la
pertenencia de los bienes a uno u otro cényuge. Afirmacién basada en
que no alteran norma imperativa alguna y con la limitacién de no im-
plicar la desvirtuacién del necesario equilibrio obligacional entre los es-
posos en los términos impuestos por la ponderada exégesis del articu-
lo 1.328. Y si tales pactos consisten especificamente en una presuncién,
surge como nuevo limite el que deriva del articulo 1.253, en cuanto obliga
a que entre el hecho base de la presuncién y la consecuencia sancionada
haya un enlace preciso y directo. Todo lo cual hace que los convenios asi
establecidos vinculen plenamente al Juez como derecho sustantivo apli-
cable a la hora de resolver un conflicto entre esposos.

(125) En el mismo sentido, CERDA GIMENO, J.: Op. cit., pag. 636.
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Y como razdn Gitima que justifica estas conclusiones se encuentra no
sélo el principio de libertad contractual de los esposos en orden a regu-
lar la economia de su matrimonio, sino la incuestionable importancia de
tales pactos para evitar dudas y litigios sobre la titularidad de ciertos bie-
nes a los que no resulta facil aplicar los principios probatorios del Dere-
cho comin pensados para aclarar dudas entre personas que no se encuen-
tran afectivamente unidas por el vinculo que el matrimonio supone.

C) LA POSIBILIDAD DE LA PRUEBA EN CONTRARIO

Ya hemos tenido ocasidn de incidir sobre el tema en alguno de los
supuestos planteados. Ocurre que las especialidades de cada uno de ellos
hacen que la cuestién deba o no plantearse segln los casos. Por ello debe
distinguirse, a estos efectos, entre pactos atributivos y pactos probato-
rios. A su vez, en el segundo término de esta distincién habremos de
diseccionar el andlisis de aquellos convenios que suponen unicamente la
alteracién genérica del régimen probatorio comin, y aquellos otros que
llegan a tal consecuencia a través de la implantacién de una presuncién
convencional de titularidad de los bienes. Es aqui, en este dltimo caso,
donde el tratamiento de la prueba en contrario goza de virtualidad.

a) . Pactos atributivos

Ya subrayamos en su momento cémo ante la convencién de los es-
posos acordando que determinados actos o hechos juridicos impliquen la
adscripcién de la titularidad al esposo en quien concurran esas condicio-
nes no tiene razén de ser el que se plantee la posibilidad de prueba en
contrario (126). Esta s6lo cobra virtualidad frente a normas presuntivas
en sentido estricto que preestablezcan la prueba en una u otra direccién.
Nunca ante normas materiales o sustantivas. En estos casos la prueba ird
encaminada a acreditar la existencia del supuesto de hecho al que se
liga la adscripcién de la titularidad del bien, mientras que el otro esposo
dirigird la suya a negar la constancia de tal supuesto factico.

b) Pactos probatorios

Acabamos de exponer la necesidad de distinguir entre los que impli-
can una alteracién del régimen probatorio comin y los que pueden en-
cajarse en la tipica categoria de las presunciones, si bien establecidas con-
vencionalmente:

(126) Vid. supra pég. 373 in fine.
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1) Pactos que implican la alteracion del régimen probatorio comiin

Al igual que en el caso anterior, tampoco aqui tiene razén de ser la
referencia a la prueba en contrario. Esta s6lo se dard cuando la altera-
cién provenga de un convenio que establezca una presuncién sobre la
titularidad de los bienes (127), tema sobre el que incidimos a conti-
nuacion.

2) La prueba en contrario de las presunciones convencionales

Era una cuestién tradicionalmente debatida en la doctrina francesa
anterior a la reforma de 1965 la de si las presunciones convencionales de
propiedad podian configurarse como presunciones absolutas o, en todo
caso, habian de ser susceptibles de prueba en contrario. Esta interrogante
se planteaba fundamentalmente en la relacién entre esposos, pues, res-
pecto de terceros, se admitfa unanimemente la posibilidad de la contra-
prueba (128).

La cuestion quedd inequivocamente resuelta por la actual redaccidn
del articulo 1.338, al disponer que la prueba en contrario sera siempre de
derecho tanto entre esposos como respecto de terceros. Dejando a un
lado esta ultima cuestién, vamos a centrar nuestro estudio en averiguar
si la misma solucién es trasplantable a nuestro Derecho, donde no existe
norma positiva que expresamente regule el supuesto.

La unica regla que pudiéramos pensar afecta a cuestiones similares
aparece contenida en el articulo 1.251: las presunciones establecidas por
ley pueden destruirse por la prueba en contrario, excepto en los casos en
que aquélla expresamente la prohiba. Tal norma nos va a servir, a pesar
de no scr posible su aplicacidn ni tan siquiera analdgica al caso, para re-
chazar la solucidén impuesta por el articulo 1.538 del Cédigo francés.

En este sentido, entendemos que la norma apuntada, el articulo 1.251,
s trasplantable a las presunciones convencionales con la misma posibi-
lidad de quc las partes pueden o no establecer la virtualidad de la prueba
en contrario a la presuncién sancionada. De esta manera, diremos que las
presunciones convencionales que venimos tratando admiten la contra-
prueba, salvo que expresamente se pacte por los esposos lo contrario.
Y ello porque hemos sefialado que el pacto es ley entre las partes y, por
tanto, sus limitaciones son las de ésta, no habiendo razén alguna para
alterar el régimen sancionado legalmente en relacidn con el estipulado
convencionalmetne que le sitve de sustitutivo. El propio articulo 1.091,
en relacidn con los ya citados 1.315 y 1.325, ampara, creemos, la posi-

(127) Vid. supra pags. 374 y ss.
(128) En cste sentido vid. MoriN, G-MorIN, M.: La reforme..., pag. 115.
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bilidad de excluir la prueba en contrario de igual forma que el articu-
lo 1.251 lo prevé para las presunciones legales.

Ahora bien: lo que en la prictica ocurriria es que cuando se con-
venga la imposibilidad de prueba en contrario no estariamos ante un
pacto de los que hemos denominado presuntivos, sino atributivo de la
propiedad, si bien atemperado por el articulo 1.253, cuyos limites tam-
bién parece han de regir en aquéllos. Una vez que hemos considerado
acertada la validez de los pactos atributivos no existen dificultades para
justificar la posibilidad de excluir la prueba en contrario de las presun-
ciones convencionales.

D) LA EFICACIA FRENTE A TERCEROS DE LOS PACTOS
SOBRE PROPIEDAD DE LOS BIENES

A lo largo de la exposicién precedente hemos manifestado nuestra
idea de exponer separadamente la cuestién de la validez de estos pactos
frente a terceros que se relacionan patrimonialmente con los esposos. En
este sentido, han de considerarse terceros a todas aquellas personas que
se vinculan de una u otra manera con los esposos mediante relaciones
juridico-patrimoniales. No olvidemos que nos movemos en el campo de
la economia del matrimonio, sin que dcban interferirse ahora otros vincu-
los ajenos al régimen econémico del matrimonio, ligados con los efectos
personales que éste puede producir.

Antes de nada ha de subrayarse que la cuestion no plantea problema
alguno si las eventuales cldusulas acordadas no tienen reflejo registral.
Es decir, no se han suscrito al otorgarse las capitulaciones matrimoniales
quec establecen la disociacién econdmica, ni se han incorporado poste-
riormente al Registro al amparo del articulo 1.333. Tal falta de publici-
dad los hace ineficaces para trascender del orden interno matrimonial.

Sin embargo, la cuestién resulta mas compleja cuando tales pactos
aparecen inscritos. al igual que las capitulaciones a las quc complemen-
tan. Ante tal situacién el Derecho francés ofrece una clara solucién al
cstablecer la eficacia de los mismos frente a terceros, en los mismos tér-
minos que respecto de los esposos. Asi se desprende de los términos lite-
rales del articulo 1.538 sobradamente conocido.

* Ahora bien: en nuestro Dcrecho, ante 1a falta de una norma expresa
con tal contenido, fa solucién no parecc tan clara. En este sentido, auto-
res decididamente partidarios de la eficacia de los pactos en el orden in-
terno de la pareja, como son, por ejemplo, Lacruz y CERDA GIMENO, in-
tuyen las dificultades que plantea la admisibilidad de su eficacia frente a
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terceros. Concretamente, este tltimo (129) habla de que una cosa «es la
eficacia frente a terceros, lo cual es tema de responsabilidad por deudas
conyugales, al cual me remito, y otra es la eficacia inter partes en los
pactos estableciendo la presuncién», la cual admite plenamente. En pa-
recidos términos expresa LACRUZ (130) sus dudas acerca de la eficacia
de tales convenios frente a terceros.

Las opiniones reflejadas nos parecen plenamente acertadas, a falta,
insistimos, de norma que expresamente sancione Ja oponibilidad de estos
pactos frente a terceros. El fundamento de tal tesis no parece dificil de
encontrar. Concretamente se desprende del articulo 1.091 del Cédigo Ci-
vil, en cuanto afirma que las obligaciones nacidas de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes, complementado por el articulo 1.257, al
especificar que los contratos sélo producen efectos entre las partes que
los otorgan y sus -herederos (151). Es claro que tales normas cobran plena
vigencia en esta materia en cuanto que no existe regla especifica que, en
sede de régimen econémico-matrimonial, altere tal estatuto comin a toda
relacién obligatoria. Ante esta ausencia, y en contra del Derecho francés,
en que especificamente se sanciona un régimen derogatorio del derecho
comun obligacional, su validez es incuestionable, quedando, en conse-
cuencia, al margen dec su eficacia los terceros. Mas no los herederos de
uno u otro esposo a quienes habremos de aplicar todo cuanto ha que-
dado expuesto respecto de la validez de los pactos entre cényuges (132).

Estas afirmaciones acerca de la ineficacia respecto de terceros enten-
demos, por otra parie, han de aplicarse indiscriminadamente a las dife-
rentes variantes que estos pactos pueden presentar, sin que sea posible
establecer diferencias entre pactos presuntivos o atributivos, pues el fun-
damento de su ineficacia frente a terceros es igual para todos ellos.

En otro orden de cosas, hemos de confirmar parcialmente lo que dice
REBOLLEDO VARELA (133) al especificar que dichas cldusulas serdn vili-
das y eficaces «en cuanto que Jos medios de prueba a que se remiten son
vélidos y eficaces, aunque no estén expresamente establecidos en las ca-

(129) CerpA GIMENoO, J.: Op. cit, pag. 635

(130) Lacruz BERDE|0, J. L.: Op cit., tomo 1V, fasc. 3.°. pag. 522.

(131) Por otro lado, pudiera en algin supuesto parecer que el pacto entre
€sposos contuviera alguna estipulacion en favor de terceros, entendida ésta en
sentido amplio, lo cual posibilitaria su eventual aceptacién por éstos y la entrada
en vigor del dltimo parrafo del articulo 1.257. Interpretacién un tanto forzada de
esta norma, que en dltima instancia significaria que el tercero puede admitir el
pacto de los esposos si con ello resulta favorecido y rechazarle en los demés
supuestos.

(132) Por otro lado, el Cédigo, en materia de relaciones con terceros y eco-
nomia del matrimonio, prevé la posibilidad de que ciertos hechos tengan distinta
relevancia en la relacién interna y respecto de terceros. Ejemplo de ello es el
articulo 1.324 que refuerza la tesis que defendemos.

(133) REBOLLEDO VARELA, A. L.: Op. cit, pags. 159 y 160.



384 ESTUDIOS

pitulaciones matrimoniales. La validez y eficacia de tales cldusulas ven-
dra dada por la aplicacion de las normas generales de prueba y no por
voluntad de los cényuges que los han incluido en sus capitulaciones.
Ahora bien: mientras que REBOLLEDO VARELA refiere tales afirmaciones
tanto a la relacién interna como a la externa, creemos que ha de restrin-
girse su virtualidad a esta Gltima solamente.

Por otro lado, la tesis que sustentamos se asienta en razones de pura
equidad que aconsejan la defensa de los intereses de los acreedores, ter-
cetos en relacién con los esposos. Estos dificilmente pueden evitar, en
condiciones normales, el juego defraudatorio que la connivencia de los
esposos es susceptible de acarrear a sus legitimas expectativas. Pues bien:
la admisibilidad de la eficacia erga omnes de estos pactos seria una nueva
traba a la ya de por si dificil posicién de los acreedores. Es claro que,
a través de sencillas operaciones, los esposos pueden alterar la titularidad
de los bienes o el juego de las presunciones de uno a otro seglin sus con-
veniencias. Y todo ello sin necesidad de efectuar negocio traslativo al-
guno ante la conocida eficacia real de los pactos contenidos en el estatuto
juridico-matrimonial. De esta manera se harfa atin mas dificil el ejercicio
de ciertas acciones que el Ordenamiento concede al tercero para atacar
las enajenaciones fraudulentas que le perjudican.

En resumen, entendemos que, ante la falta de norma legal expresa
que lo autorice, los pactos sobre propiedad de los bienes de los esposos
en régimen de separacidn unicamente tendrédn eficacia entre ellos mismos.
En cuanto a los terceros, habrdn de aplicarse en todo momento los prin-
cipios generales en materia probatoria, asi como las normas que rigen la
adscripcién de los bienes a uno u otro patrimonio en orden a la eventual
responsabilidad de cada uno por deudas frente a terceros.

VICENTE GUILARTE GUTIERREZ
Profesor titular de Derecho Civil
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[. Resoluciones y sentencias

I Resoluciones de la Direccidon General

de los Registros y del Notariado

Por JuaN MANUEL REY PORTOLES

1. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

SERfA INSCRIBIBLE LA CLAUSULA ESTATUTARIA DE UNA PROPIEDAD
HORIZONTAL POR VIRTUD DE LA CUAL SE VINCULA «OB REM» LA TITU-
LARIDAD DE UN LOCAL DESTINADO A RAMPA DE ACCESO CON LA DE
OTRO LOCAL DESTINADO A GARAJE, SITO EN EDIFICIO CONTIGUO, SI
EL TITULO CONSTITUTIVO DE ESTE ULTIMO Y LA CERTIFICACION HABI-
LITANTE DEL INTERVINIENTE HUBIERAN PREVISTO ESPEC{FICAMENTE
ESA COMBINACION JURIDICA QUE NI CONSTITUYE UN DERECHO REAL
ATIPICO NI ENVUELVE UNA PROHIBICION DE DISPONER, SINO QUE VIE-
NE EXIGIDA POR RAZON DE I.A DEPENDENCIA FiSICA Y DE DESTINO DE
LAS RESPECTIVAS FINCAS. COMUNIDAD INDISOLUBLE AGN POR UNANI-
MIDAD DE SUS INTEGRANTES.

Resolucion de 3 de septiembre de 1982 (B. O. del E. del 5 de octubre).

Excmo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Villena, don José Maria Suirez Sanchez-Ventura, contra la negativa del
Registrador de la Propiedad de Villena a inscribir determinadas normas
de comunidad de un edificio constituido en régimen de propiedad horizontal
en virtud de apelacién del funcionario calificador.

Resultando que por escritura autorizada por el Notario de Villena, don
José Maria Sudrez Sanchez-Ventura, de fecha 20 de septiembre de 1980,
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don Vicente Martinez Irles, actuando en nombre y representacién de la
Caja Rural de Alicante, procedié a la declaracidén de obra nueva y constitu-
cién en régimen de propiedad horizontal de un edificio situado en Villena;
que, segun resulta de dicha escritura, la Caja Rural Provincial de Alicante
es duefna asimismo de un local comercial de la planta de sétano de un edi-
ficio colindante con el anterior; que de los diversos clementos de que se
compone el edificio objeto de la escritura esta el nimero seis con la si-
guiente descripcion: «Local en rampa a sétano, destinado a paso de vehicu-
los y personas al sétano de la casa numero catorce de la calle..»; que en la
citada escritura se establccen determinadas normas de comunidad, y entre
ellas la siguiente:

«5. Del régimen aplicable a la titularidad del elemento individual nu-
mero seis.—La titularidad en pleno dominio —exclusivo o compartido—
del elemento individual nimero seis de la propiedad horijzontal que sc ha
dejado constituida, corresponderad siempre a la persona o personas quc,
en cada momento, ostehtan la del componente descrito en el anteceden-
te III, finca 39.577, consistente en un local destinado a garaje y cuyos
huecos para aparcamiento de vehiculos se encuentran todavia sin deter-
minar. Una vez hecha esta determinacién y conforme se vayan transmitien-
do por la Caja los diferentes espacios en que se divida el citado local, en
favor de terceras personas, sea cual fuere el sistema que se adopte para
ello, cada una de éstas adquirira con la propiedad de su plaza de garaje
una cuota indivisa sobre el local objeto de esta norma estatutaria, cuyo
porcentajc sera equivalente al que represente dicha plaza de garaje adqui-
rida, en relacién al local donde esta ubicada. Y esto mismo se observara
cn Jas sucesivas transmisiones que se verifiquen, sin que, por tanto, en
ningain momento puedan quedar deslindadas las titularidades sobrc ambos
locales.—A estos efectos, y para quec se haga constar asi en el Registro dc
la Propiedad, la Caja Rural, por medio de su representante, afecta con
caracter real las titularidades de los dos locales mencionados, en la forma
antes consignada, quedando condicionada la eficacia de esta afeccion real
al momento de la formacion de las plazas de garaje y de su transmisién
a terceras personas.—La comunidad, que en su dia se forme, sobre el local
nimero seis de la propiedad horizontal constituida por esta cscritura, no
podra ser objeto de divisidn, a instancia de cualquiera de los conduerios
o de todos ‘ellos por unanimidad, por concurrir el supuesto del articulo
401, 12, del Cédigo Civiln;

Resultando que, presentada copia de la anterior escritura en el Registro
de la Propiedad, fue calificada con nota del tenor literal siguiente:

Inscrito el precedente documento donde los cajetines pucstos al margen
de las descripciones de las fincas.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 434 del Reglamento Hipote-
cario, se deniega el apartado 5 de las normas de comunidad por observarse
los defectos siguientes:

1. Sec cstablece en él una inadmisible vinculacién entre dos fincas, que
infringe el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, porque establece una prohibi-
cién de disponer no admitida en el mismo que es implicitamente contraria
a la doctrina de la Direccion General de Jlos Registros contenida en la
Resolucién de 19 de diciembre de 1974 y, especialmente, en la de 20 de
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diciembre de 1973, que sélo admitié dicha vinculacién en un supuesto muy
singular, en el que:

a) Se configurd solo como norma estatutaria y no ademas como cons-
titucién de derecho real;

b) Se establecid entre un departamento privativo y otro procomunal, y

c¢) Sobre todo, se constituyé entre departamentos de un mismo edificio.

2° Al decirse en dicho apartado y con peticién de constancia expresa
que se «afecta con caracter real las titularidades de los dos locales» parece
que se esta configurando como un derecho real atipico, siendo asi que en
ese supuesto debe establecerse fuera de las normas de comunidad que se
deben limitar a ser estatuto privativo del inmueble en los términos del
articulo 5° de la Ley de Propiedad Horizontal, y que en todo caso tampoco
scria inscribible como tal derecho real por las siguientes razones:

a) Porque, aunque se admita el sistema de numerus apertus en la crea-
cién de derechos reales, es mas bien para supuestos en gque el Derecho
positivo no da respuesta a los intereses de los particulares, situacién que
no se produce en el presente caso en que la servidumbre voluntaria de
paso ofrece la figura juridica adecuada.

b) Porque, aunque se admitiera la creacién de un derecho real innomi-
nado por considerar que habia causa perpetua justificativa de tal vincu-
lacidn, éste se considera, tal como estd constituido en la escritura, insufi-
cientemente perfilado en su extensidon y contenido, en contravencién de
los articulos 9-2° de la Ley Hipotecaria y 51-6° de su Reglamento, y con-
trario al principio de libertad del dominio, al establecer la imposibilidad
de divisién de uno de los locales, incluso por unanimidad, con desacertada
inlerpretacién del articulo 401-1° del Codigo Civil.

¢} Porque, en el presente caso, el compareciente carece de facultades
para dicha constitucién, a tenor de la certificacién unida a la escritura.

3° Subsidiariamente, y para el caso de que dicha afeccién se interpre-
tase como una titularidad ob rem inserta dentro de los estatutos, éstos s6lo
pueden referirse al edificio del que son norma privativa, pero nunca a otro
edificio, aunque sea del mismo duefio, so pena de conculcar el principio de
especialidad insito para este supuesto, en el articulo 5° de la Ley de Pro-
piedad Horizontal y, con cardcter general, entre otros, en los articulos 7.°
y 243 de la Ley Hipotecaria. Considerando los defectos insubsanables, no
se ha tomado anotacién preventiva, que tampoco se ha solicitado.

Se observa un error material en la referencia a la registral nimero
39.577, que en realidad es la nimero 39.877.—Villena, 4 de marzo de 1981.—
El Registrador (firma ilegible);

Resultando que por el Notario autorizante se interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién, alegando: Que, a modo de introduc-
cion, el problema que se plantea en el presente recurso consiste en deter-
minar si la unificacién objetiva provocada por el juego de las titularidades
ob rem entre dos locales pertenecientes a edificios distintos, aunque colin-
dantes, y constituidos en régimen de propiedad horizontal, puede tener su
origen en la autonomia de voluntad; que este problema fue ya resuelto
afirmativamente por la Resolucién de 30 de diciembre de 1973, si bien se
trataba de un supuesto de una sola propiedad horizontal, y debiendo ser
también afirmativa la solucién para el supuesto de dos propiedades hori-
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zontales diferentes en razén a la idea de que lo que se puede conseguir' por
via indirecta podra obtenerse por la via directa; que respecto al primer
defecto, al estar en sede de propiedad horizontal no deben manejarse cier-
tos conceptos juridicos —como el de las prohibiciones de disponer— dc
una manera abstracta, sino en intima conexién con la realidad fisica de los
edificios sujetos a aquel régimen, lo cual obligard en muchos casos a im-
poner ciertas limitaciones en su ordenacién en funcion de su configuracién
especial, y sin que ello suponga una infraccion del articulo 348 del Codigo
Civil, observandose que el propio articulo 5° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal nos sefiala que «el titulo podra contener, ademads..., disposiciones
no prohibidas por la ley»; que los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria
no estan pensados para situaciones de propiedad horizontal, por lo que
deben ceder ante las exigencias de éstas; que, dada la situacién y especial
configuracién del local ndmero 6 de la propiedad horizontal constituida,
se le asigna al mismo como destino unico y exclusivo el paso de vehiculos
y personal al sétano del edificio colindante, por lo que la instrumentacién
del caso podria tener lugar a través de una de las siguientes posibilidades:

1° La constitucién de una servidumbre de paso, aunque con esta figura
se crearia una imposibilidad material de disponer por parte del propietario
del local, ademas de que la afeccién de titularidades tiene un alcance ma-
yor en cuanto que los titulares se incorporan como miembros de pleno
derecho en ambas comunidades. °

2 Segregacion del local destinado a paso de vehiculos y personas del
edificio al que pertenece, y posterior agrupaciéon del mismo al edificio
colindante con ampliacién de la propiedad horizontal y remodelacién de
cuotas, postura que podria tener su apoyo en la Resolucién de 11 de mayo
de 1978, y

3+ La férmula que sc ha adoptado en la escritura calificada, y a la
que no pueden oponerse las Resoluciones de 19 de diciembre de 1974 y 20
de diciembre de 1973, puesto que al contemplar un supuesto diferente no
se pronuncian ni a favor ni en contra; que, respecto al segundo defecto, la
clausula discutida en modo alguno supone constituciéon de un derecho real,
sino que trata de afectar, con caracter real en la esfera de la titularidad,
dos derechos reales diferentes, en este caso dos derechos de dominio, que
asi figuran inscritos en el Registro de la Propiedad; que la figura de la
titularidad ob rem cumple y satisface necesidades juridicas y econémicas
que no se puedan llenar por la via de la servidumbre, ademas de que esta
vinculacién ob rem no es extrafia al Ambito de la propiedad horizontal,
como lo demuestra la figura del anejo; que también se objeta en este
defecto el no ser viable la indivisién que se establece, y que se fundamenta
en el articulo 401-1° del Cédigo Civil, pudiéndose alegar en contra el que
si bien tratandose del caso de un solo edificio hubiera sido conveniente
configurar este local como un departamento procomunal, tratidndose de
dos edificios diferentes el mismo resultado practico se consigue haciendo
descansar la indivisibilidad en el articulo 401-1° del Cédigo, que prescribe
—igual que el articulo 4° de la Ley de Propiedad Horizontal— el efecto de
la indivisibilidad por razén del uso o destino de la cosa; que, respecto a la
cuestion de las facultades del otorgante de la escritura, hay que sefalar
que la afeccién de titularidades persigue s6lo el modalizar el régimen de
dominio de uno de los locales de la propiedad horizontal, por lo que ha de
entenderse incluida esta facultad dentro de las otorgadas para verificar la
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divisién horizontal de dicho edificio; que, respecto al tercer defecto, en la
escritura se transcribe la clausula de los estatutos del edificio colindante,
y por virtud de la cual la Caja Rural se reserva la facultad de comunicar el
sétano destinado a garaje, y que, en definitiva, es una norma de remision
que se ha hecho efectiva ahora en la clausula discutida, y cuyo contenido
es asumido automaticamente como propio del otro edificio; que, por ulti-
mo, se reconoce el error material que se apunta en el tltimo inciso de la
nota calificatoria;

Resultando que el Registrador de la Propiedad emitié el preceptivo in-
forme, en el que alegd: Que, en relacién a lo manifestado por el recurrente
a modo de introduccién del recurso, debe afirmarse que el argumento de
que lo que puede obtenerse por via indirecta puede conseguirse por la di-
recta, es un argumento en el que se utiliza la técnica del fraude de ley
v con una respuesta facil: Al no ser posible utilizar la via directa —agrupar
los dos locales de edificios diferentes—, se utiliza la indirecta agrupando
las titularidades de los locales; que, respecto al primer defecto, hay que
resaltar que estamos en presencia de una prohibiciéon de disponer o res-
triccion del ius disponendi, ya que no se puede adquirir ni transmitir una
finca sin que al mismo tiempo se adquiera o transmita otra; quc la apli-
caciéon del articulo 27 de la Ley Hipotecaria viene sancionada por las Re-
soluciones de 4 de mayo de 1968 y 19 de diciembre de 1974, y sélo se excluye
su aplicacién en la Resolucién de 20 de diciembre de 1973, en razén de quc
la prohibicién de disponer se configuré dentro de los Estatutos de la
propiedad horizontal, a la que ambos departamentos pertenecian; que,
a diferencia del supuesto contemplado por la Resolucién de 20 de diciem-
bre de 1973, en el presente caso estamos en presencia de dos fincas inde-
pendientes que forman parte de edificios también independientes, por lo
que resulta irrelevante el que cada edificio esté regulado por su propio ré-
gimen de propiedad horizontal; que la f6rmula de la servidumbre de paso
es la que el propio Notario v el otorgante de la escritura pensaron en la
del edificio contiguo al reservarse la Caja Rural la facultad de comunicar
el sotano constituyendo las servidumbres precisas para la mejor efectivi-
dad del derecho; que la figura de la servidumbre de paso es corrientemente
utilizada para resolver supuestos mis complicados que el presente, y sin
que pueda aceptarse el argumento de la imposibilidad material de disponer
de la finca gravada, ya que no seria una prohibicién juridica; que la figura
propuesta en la escritura lleva consigo infinidad de problemas, tales como
el aumento del nimero de propietarios, dificil solucién para el caso de em-
bargo o expropiacién de una sola de las fincas, concurrencia de créditos
sobre una de ellas, etc.; que, con relacion al segundo defecto de la redac-
cion de la escritura, no resulta clara la figura juridica que se ha pretendido
crear, sin que en la misma se utilice la expresién «titularidad ob reni»,
y, por el contrario, se emplean los términos de «afectar con caracter real»,
dando mas bien la impresién de que se estd creando un tipo juridico hi-
brido en el que se combinan los caracteres de los derechos reales en ge-
neral, los de las vinculaciones ob rem y los del deyecho de servidumbre
inicialmente pensado; que actuando los comuneros por unanimidad pue-
den extinguir el condominio, aunque sea transmitiendo la cosa a uno solo
de ellos 0 a un extraifo, sin que sea preciso el acuerdo de la Junta de
Propietarios, el cual sélo se exigiria en el supuesto de cambiar el destino
del departamento, y todo ello para el supuesto de que se aceptase que la
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mera declaracién del constituyente del régimen sea suficiente como para
considerar a determinada finca «esencialmente indivisible»; que, habiendo
sido autorizado el compareciente para constituir y aceptar cualquier servi-
dumbre sobre el solar y el edificio construido, el realizar una vinculacién
ob rem, sea o no de mayor trascendencia que una servidumbre, es un acto
distinto de los autorizados y, por tanto, hay extralimitacién, resultando
ademaés evidente que carece de facultades para vincular al edificio colin-
dante; que, respecto al tercer defecto, de una parte, resulta claro que la
posibilidad de comunicar el garaje con otros edificios colindantes debe re-
ferirse a una comunicacion dc tipo fisico que no incluye el establecer una
vinculacién ob rem, y de otra parte, se evidencia una infraccién del ar-
ticulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal, puesto que los Estatutos son
normas de cada edificio y vienen referidos al «uso o destino del edificio»
y de «sus diferentes pisos o locales»;

Resultando que el Presidente de la Audiencia dictd auto rcvocando la
nota calificatoria, alegando, entre otras razones, que la aplicacién de las
normas ha de llevarse a cabo tratando de adaptar las mismas a la realidad
social del momento en que se han de aplicar; v que no sc infringe el ar-
ticulo 27 de la Ley Hipotecaria, pues la prohibicién estatutaria tiene su
base en el articulo 401-1° del Cédigo Civil;

Vistos los articulos 400 y 401-1° del Cdédigo Civil; 9-2°, 26 y 27 de 1a Ley
Hipotecaria, y 51-6° del Reglamento para su ejecucién; 4, 5 y 8 de la Ley de
Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960; la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 25 de mayo de 1976, y las Resoluciones de este Centro de 20 de
diciembre de 1973, 19 de diciembre de 1974, 11 de mayo de 1978 y 21 de
octubre de 1980;

Considerando que la cuestién primordial que plantea estc expediente
es la de si puede inscribirse un derecho dominical sobre un inmueble en el
que su titular o titulares vienen determinados mediatamente, por ostentar
la titularidad, también dominical, sobre otra finca en la quec se da la cir-
cunstancia de pertenecer a otro edificio distinto y constituido también en
régimen de propiedad horizontal;

Considerando que, aun cuando la frase de la escritura calificada «afecta
con caracter real la titularidad de los dos locales», recogida en el defecto
segundo de la nota, puede prestarse a diversas interpretaciones, por no
ser lo suficientemente definitoria, completada esta frase con el resto de la
regulaciéon que se establece en la propia escritura, revela que no se ecstd
tratando de crear un derecho real atipico, que llevaria a encuadrar la cues-
tién dentro de la admisién del sistema de numerus clausus o apertus en
nuestro Derecho, y que ha sido objeto de estudio por la Jurisprudencia de
este Centro;

Considerando, por el contrario, que la figura juridica encaja dentro de
las «titularidades ob rem» —de las que constituye un ejemplo tipico la
servidumbre predial—, que exige que entre las fincas cuyas titularidades
se conectan deba existir, como causa econdémica y a la vez juridica que
justifique esta conexién, una cierta relacién de destino, dependencia o ac-
cesoriedad e incluso de servicio, circunstancias todas ellas que se dan en
el supuesto factico, origen de la figura calificada;

Considerando que la admisibilidad de las «titularidades ob rem» no
puede ser cuestionada en nuestro sistema, dado el juego de la autonomia
de la voluntad, al igual que sucede en las servidumbres voluntarias —ar-
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ticulo 536 del Cédigo Civil—, y, como antes se indicé, la relacién fisica
entre los inmuebles o correlacién de destino, por su necesidad, utilidad o co-
modidad, inclusive, justifica la conexi6n de titularidades entre ellos, y aun-
que las fincas no estén consideradas en un mismo plano, ya que por su
importancia y respectivo destino una esté al servicio de la otra, lo mismo
sucedera con la titularidad de los derechos sobre una y otra;

Considerando que son los propios titulares —o el constituyente de la
propiedad horizontal en este caso— quienes han de juzgar acerca del vehicu-
lo juridico mds idéneo dentro de los permitidos legaimente, para alcanzar
el fin propuesto, maxime si el local ocupa toda una planta —lo que aqui no
sucede—, y aunque acaso, como indica el funcionario calificador, en este
supuesto hubiera bastado la constitucion de una servidumbre de paso, que,
por otra parte, era para lo que estaba autorizado el compareciente en la
escritura, es indudable que a los particulares no les puede ser impuesto un
determinado criterio, cuando en base a determinadas razones estiman opor-
tuno elegir un sistema diferente;

Considerando que no parece justificada la infraccién del articulo 27 de
la Ley Hipotecaria ,alegada en la nota, ya que no se establece prohibicién
de disponer alguna, sino que por razén de la dependencia fisica y de destino
de las fincas objeto de los respectivos derechos dominicales, la disposicién
ha de ser conjunta, como ya declaré la Resolucién de 20 de diciembre
de 1973, y asi lo exige el juego establecido para las titularidades de uno
vy otro derecho concctadas entre si;

Considerando que, en cambio, aparece fundada la objecion del Registra-
dor al analizar el aspecto formal —y, en cierto modo, sustantivo— de la
inclusion del tema de la titularidad ob rem solamente en el titulo consti-
tutivo de uno solo de los edificios en régimen de propiedad horizontal, ya
que el establecimiento de una titularidad de este tipo, por exceder del con-
tenido propio de los Estatutos, debe tener su sede en el titulo constitutivo
de la misma propiedad horizontal, y si esa titularidad especial se predica
respecto de fincas pertenecientes a edificios diferentes, cada uno de ellos
constituido en régimen de propiedad horizontal, hay que estimar que la
titularidad creada debe quedar establecida en el titulo constitutivo de am-
bos, ya que no es posible que a través de la regulacién de uno solo de ellos,
se pretenda inmiscuirse en la normativa del otro que ya tiene su propia
regulacién;

Considerando que aun cuando es indudable que en el titulo constitutivo
del primer edificio en régimen de propiedad horizontal también se contiene
una, mds que regulacion, previsién a este respecto, a través de una norma
que remite al contenido del titulo de constitucién del segundo edificio por
la que se asumiria automaticamente la regulacién aqui contenida, hay que
tener en cuenta que tanto aquella norma comunitaria como el acuerdo
adoptado por la Entidad propietaria de este segundo edificio a favor de su
representante -—compareciente en la escritura calificada— solamente lc
autorizan para la constitucién y aceptacién de cualquier tipo de servidum-
bre, por lo que, al elegir el mandatario una figura juridica distinta de la
ordenada, ha habido una extralimitacién por su parte de la actuacién
debida;

Considerando, por ultimo, que dada la afeccién del local destinado a ser-
vir de rampa de comunicacién al otro local, aparece justificada la indivisién
pactada en base al articulo 401-1.° del Cédigo Civil y 4.° de la Ley de Propie-
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dad Horizontal, en cuanto que de hacer la division resultaria inservible
para el uso a que se destine.

Esta Direccién General ha acordado revocar parcialmente el auto ape-
lado, procediendo a confirmar el defecto segundo, ¢), de la nota del Regis-
trador y revocarla en cuanto al resto.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E. para
su conocimiento y efectos.

Madrid, 3 de septiembre de 1982—El Director gencral, Fernando Mar-
co Baro.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia.

SUMARIO: 1. Perspectiva jurisprudencial de la Resolucion.—I1. Presupuesto
socioldgico sobre el que opera: los complejos inmobiliarios. EI problema de
los garajes. Soluciones tedricas para el caso: 1. Agrupacién de los edificios
contiguos.—2. Conexién sélo de sus departamentos subterrineos: A) Mecdiante
servidumbre de paso. B) Mediante agrupacién como enclave o mediante agru-
pacién excepcional. C) Mediante vinculacién ob rem de sus titularidades.—
I11. Extremos del debate Notario-Registrador: Prohibicion de disponer, dere.
cho real atipico y principio de especialidad estatutario—I1V. Examen de la [i-
gura de la vinculacion ob rem de titularidades establecida voluntariamente:
1. Doctrina—2. Legislacion.—3. Notas que suministra la presente Resolu-
cién.—4. Observaciones propias.—V. (La comunidad « Jormar en ¢l presente
caso era disoluble por unanimidad de sus futuros componentes?

I. La precedenic Resolucién se inserta dentro de la progresiva linea del
Centro Directivo, que por ahora ha dado luz verde a todas las férmulas
que la practica notarial ha ido elaborando para resolver los arduos pro-
blemas que suscitan los complejos inmobiliarios (1).

Esa linea se inicia, a mi juicio, con la Resolucién de 11 de mayo de 1978,
que autorizd la agrupacién de dos edificios integros e independientes, aun-
que uno de ellos estuviese sujeto a eventuales cargas propias (2); se con-

(1) Sigo aquf la terminologia acufiada por MANUEL bE 1A CAMARA ALVAREZ en su magistral confe-
rencia «Insuficiencia normauva de la Ley de Propiedad Forizontal», publicada, junto con las demds
integrantes del «Curso de Conferencias sobre propiedad horizontal y urbanizaciones privadas», por el
C.E.H del I.CN.RPE, Madnd, 1973, pigs 33 a 211. Conforme a su esquema, ain no superado,
procede distinguir tres npos de construcctones ¢l edificio simple, que «constituye una unidad arqui-
tecténica independiente, perfectamente deslindado de los limitrofes, con todas sus instaluciones y ser-
victos wbicados dentro del mismon», el edificto complejo, «compuesto por varios cuerpos de fabrica,
cada uno de los cuales constituye una umdad arquitecténica diferenciada matertalmente de las demis,
pero sin que gocen de autonomia total», y el grupo de edificios o «edificaciones arquitecténicamente
independientes, pero que gozan de una zona de terrenn dotada de instalaciones de indole dwersa dis-
puesta para ser utilizada por todos los copropsetarioss  Ahora bien, de la misma manera que la
Naturaleza nunca opera per saltum, advierto que la moderna realidad arquitecténica ofrece una 1an
variada gama de combinaciones constructivas que los sefalados constituyen séle prototipos o para-
digmas de una categorfa conceptual, cuyos confines sc¢ difuminan bastante cn presencia de supuestos
hibridos que serfa arduo calificar de cdificio stmple o complejo, o de esto (ltimo o de giupo de
edificios

(2) En concreto, en dicha Resolucién se declard posible la agiupacién de dos fincas registrales
colindantes pertenecientes a un mismo propietario, sobre las cuales se habian construido: en una
un edificto de ocho plantas, consttuido —e inscrito— cn régimen de propiedad horizontal, y en la
otra un edificio compuesto de solo planta baja y sétano, comunicados arquitecténicamente con los
correlativos del primer inmueble, sin que se considerasen obsticulos para ello: 4) ni ¢l articulo 8.°
de la Ley de Propiedad Horizontal que al contemplar sélo lo posibilidad de agiupacién de los de-
partamentos independientes de una rmusma propiedad horizontal, nada resuelve sobre Ia hipotética
agrupacién de dos edificios integros e independientes, perfectamente posible ex articulo 44 del Regla-
mento Hipotecario; &) ni ¢l dato de que una de las dos fincas agrupadas formase parte de un poli-
gono urbanistico distinto con cargas propias (posible reversién al entonces I.N.V.), ni ¢) el hecho
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tinia con las Resoluciones de 2 de abril de 1980, que suministré pautas
para la inscripcién de los grupos de edificios (3); de 21 de octubre del
mismo afio, que avalé la férmula de la servidumbre reciproca como cauce
regulador del entramado a construir (4), y con la presente, que respalda
el mecanismo de la vinculacién ob rem entre departamentos de diferentes
propiedades horizontales, y concluye, por ahora, con la Resolucién de
27 de mayo de 1983, que viabiliza la agrupacién «excepcional» de cinco
fincas urbanas subterraneas que de hecho constituian un solo y tnico
garaje, pero tres de las cuales eran locales integrados en sendos edificios
constituidos en régimen de propiedad horizontal (5).

No estaria bien visto oponerse un 4pice a esa tarea de creacién preto-
riana del Derecho por la que tanto han abogado conspicuas plumas, maxime
cuando en ningun tiempo —no méas en éste que en otro, esa es la verdad—
los juristas de «a pie» hemos considerado vocados a nuestros legisladores-
politicos para el cometido de legislar con fortuna en materias iusprivatis-
ticas, pero si parece licito, por lo menos, destacar las insuficiencias de aquel
método de gestacién normativa, pues tras admitirse una figura conirover-
tida, en nuestro caso la vinculacién ob rem de tipo voluntario, no se per-
fila del todo su naturaleza, caracteres, efectos y consecuencias, ni siquiera
se marcan, a diferencia de lo que acaecié con la citada Resolucién de

2 de abril de 1980, pautas uniformes para su tratamiento instrumental
y registral.

Bien es verdad que la llamada jurisprudencia hipotecaria no esti obli-
gada mas que a declarar la inscribibilidad o no de la concreta mutacion
juridico real ante ella ventilada, pero tampoco debe olvidarse la misién

de que no sc alterasen las cuotas de los departamentos integrantes del edificio de ocho plantas, por
cuanto ¢l propietario Gnico era soberano para fijer las del conjunto resultante, manteniendo para la
planta baja y el sétano, aun acrecidos fistcamente, la misma que tenfan e¢n uno de los dos inmuebles
primitivos

(3) En ella, como es sabido, sobre una extensa pairccla de terreno se declaré la obra nueva de
un primer bloque de viviendas de Jos nueve que estaba proyectado construtr ¢n aquélla. Dicho pri-
mer bloque se constituyé en régimen de propiedad horizontal y se dond swb conditione uno de sus
departamentos  privativos a la Didcesis de Ciudad Rodrigo. Posteriormente, la Cooperativa todavia
proptetaria de todos los departamentos del primer blogue (salvo ¢l donado) y del resto de la parcela
sobre la que se edificé, declara la obra nueva de los ocho bloques restantes, regulando los derechos
de &stos y del primitivo en el resto de la superficie de la parcela y en los demds elementos comu-
nes de rodo el complejo. Frente a la exigencia del Registrador de que se segregasen previamente de
Ia finca matriz los solares sobre los que se asentaban los ocho bloques, la Direccién, amén de otros
problemas marginales, resuclve el capital de la inscribibilidad de estos conjuntos arquitecténicos in-
tegrados por difetentes bloques aislados, compuestos a su vez de distintos departamentos privativos.
Como pautas para su insctipcién sugiere, al margen de lo que hubo que hacer er su caso singular,
Ia apertura de un folio para la inscripcién separada de cada bloque y la subdivisién horizontal de
éstos en la forma ordinaria, todos debidamente conectados con las oportunas referencias.

{4) La Resolucién de 21 de octubre de 1980 contempla el caso de un complejo mmmobiliario gue
se integrarfa de varios edificios-torte umdos e¢n la base por planta baja y semisétano para usos
comerciales y por una planta sétano desunada a garaje. El cauce elegido por el Notario autorizante
v recurrente para normar esc proyectado complejo fue el de aprovechar una escritura de segregacién y
descripaién de resto de una de las fincas sobre las que se habria de asentar el conjunto inmobiliario
para mponer _sobre las dos fincas resultantes de la segregacién y sobre las demds afectadas por el
futuro trazado una compleja servidumbre reciproca pendiente para su nacimiento de la condicién de
enajenacién a tercero de cualquier fraccién de Jos inmuebles involucrados, de modo semejante a lo
previsto en el articulo 541 del Cédigo Civil. La Direccion acepta el planteamiente notanal, tanto en
lo que se refiere a la aplicactén de la llamada servidumbre por destinacion del padre de familia,
en la que aqui el signo aparente fisico vendria simbolizado por la inscripcién del titulo, cuanto en
la insercién dentro de las limitaciones domintcales que toda servidumbre implica de las reglas cuasi-
cstatutarias que habrian de regular el uso del proyectado complejo. Tan sélo no admitié el Centro
Directivo la indeterminacién del contenido de las servidumbres del caso entonces sometido a su con-
sideracidn por cuanto estaba ficticamente condicionado al resultado de la construccién futura que no
se definia suficientemente.

(5) Es demasiado rectente y conocida esta Resolucién como para que precise «refrgscnr» una
mayor noticia sobre ella Puede verse en el Boletin Oficial del Estado del 8 de julio siguiente y en
el Boletin del Colegio Nacional de Registradores, nim. 192, de 1983, pigs 598 a 604
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que le encomendara la Exposiciéon de Motivos de la primitiva Ley Hipote-
caria de ser el complemento necesario del precepto escrito por el legislador,
y la que le reconocen unanimemente los tratadistas de unificar la practica
registral, todo lo cual acaso debiera haber conducido a la Direccion a ser
mas explicita, por lo menos respecto de la ulterior mecanica notarial y re-
gistral sobre los departamentos vinculados ob rem.

II. Como decia, la presente Resoluciéon opera sobre el presupuesto so-
cioldgico de los complejos inmobiliarios y, en concreto, sobre la scncilla
realidad de dos edificios que necesitaban unirse parcialmente para la cabal
utilizacién del sétano de uno de ellos.

AZPITARTE, en un acabado estudio sobre el fendmeno (6), ha centrado
muy bien el reto que la realidad lanza al Derecho en esta parcela de la vida.
«Dijimos antes —escribe— que para el optimo aprovechamiento de un local
destinado a garaje se exigia bajo rasante de solar una superficie en la que
sobre rasante caben varios edificios, arquitectonicamente hablando, con lo
cual se presenta una fatal alternativa. o se da preferencia al garaje y surge
entonces una propiedad horizontal compleja, o se da preferencia a lo edi-
ficado sobre rasante y surgirdn entonces varios edificios, juridicos y ar-
quitectonicos, cuyos garajes habrdn de unirse material y juridicamente en
uno solo» (7).

En nuestro caso, el planteamiento es mas modesto por cuanto el local
que en el titulo calificado se «afectaba con caracter real» al s6tano del
edificio contiguo estaba sélo destinado a rampa de acceso a este ultimo,
sin que en aquél se proyectase ubicar ninguna plaza de aparcamiento. Pero
salvado ese importante matiz de no encontrarnos ante la conexién de dos
fincas igualmente principales desde el punto de vista econémico, sino ante
dos locales en relacién de subordinacion o accesoriedad uno respecto del
otro, la dicotomia de que habla AzPITARTE se abre ante nosotros con toda
su crudeza: O se conectaban los dos inmuebles, uno de ellos ya constituido
en propiedad horizontal y el otro en trance de serlo, en un superior com-
plejo inmobiliario, y entonces se le aplicaba al garaje y a su rampa un
tratamiento unitario dentro de los esquemas legales, o, por el contrario, se
intentaba conectar tan sélo los dos departamentos controvertidos a través
de alguna combinacién juridicamente admisible, porque, desde luego, lo
que no resultaba aconsejable era mantener perpetuamente inconexos y a
riesgo de disociar anémalamente su respectiva titularidad, dos fincas que
arquitecténicamente constituian una sola.

1. La primera alternativa, agrupacién de los dos edificios, es la que,
sin duda, imagina el Notario recurrente cuando en su escrito de interposi-
cién arguye que lo que se puede obtener por la via indirecta (agrupacién
de los inmuebles) debe poder obtenerse también por la via directa. A ese
razonamiento objeta certeramente el calificador que a su amparo puede
consumarse un fraude, pues, invirtiendo los términos, también cabria
afirmar que al no ser posible la via directa —agrupar los dos locales de
edificios diferentes (8)—, se utiliza la indirecta agrupando las titularidades

(6) RararL AzpITARTE Camy: «Los garajes en el titulo constitutivo de la propiedad horizontals,
Ponencta del I Congreso Nacional del Notariado Espafiol, celebrado en Valencia en octubre de 1978,
Revista de Derecho Notarial, nim. 103, correspondiente a enero-marzo de 1979, pdgs 7 a 299

(7) Ob cit, pig. 41.

(8) La Resolucién de 27 de mayo de 1983 todavia no habia disipado los escnipulos que para
una tal operacién despertaba la espejistica expresién «mismo edificio» del articulo 8¢, 1, de la Ley
de Propiedad Horizontal que presidi§6 en no escasa medida la discusién habida en la de 11 de
mayo dc 1978. .
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de los locales; y aunque la premisa mayor de esta réplica hoy se halla juris-
prudencialmente derrumbada, demuestra la extrema fragilidad de los
argumentos a pari. Meditese si no en el ejemplo que siempre aduce frente
a ellos cierto competentisimo colega de que no siendo causa automatica
de disolucion de una sociedad andénima o limitada la reunién transitoria de
todas las acciones o participaciones en una sola mano, deberia admitirse
entonces la constitucién unipersonal ab initio de aquellas entidades.

En todo caso, esa primera combinacién posible hubiera resultado costo-
sa, sobre todo fiscalmente, al sujetarse a tributacién por el concepto de
Actos Juridicos Documentados tanto la agrupacion como la subsiguiente
constitucién en régimen de propiedad horizontal del conjunto. Eso sin
contar con que acaso podian haber sido enajenados algunos de los depar-
tamentos de la primera propiedad horizontal y entonces se hubiera reque-
rido, parece, el concurso de todos sus propietarios para efectuar un acto
de riguroso dominio, cual es la agrupacion del total inmueble con otro con-
tiguo (seria dudoso que ese concurso pudiera obtenerse en Junta via articu-
lo 16-1* dc la ley especial, es decir, serfa dudoso si puede bastar la unani-
midad presunta o se requiere la real) (9).

2. Resultaba palmario que se imponia la otra alternativa, la de ligar
escuetamente los departamentos afectados, y es el propio Notario recurren-
te el que analiza con brillantez las tres posibilidades bajo las que podia
haberse instrumentado el caso:

A) La constitucién de una servidumbre de paso, férmula sugerida por
el Registrador en el apartado 2°, aJ, de la nota y reiterada luego en el
Informe (10). El Notario le encuentra dos inconvenientes: a) Se crearia una
imposibilidad material de disponer, seguramente porque no se hallaria
adquirente auténomo para un local tan absorbentemente gravado, y b) se
mantendria una situacién artificial, por cuanto el local afectado por la
servidumbre perteneceria al promotor o persona que se hubiese reservado
la propiedad del local, el cual seria el titular formal, integrante de la Junta
y responsable directo frente a ella (cfr. art. 20 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal) de los gastos que le correspondiesen dentro de los generales del
inmueble de que forma parte aquel local, siendo asi que los titulares reales,
los que agotaban toda o la principal utilidad material de la finca, se man-
tendrian ajenos a la comunidad sobre el edificio gravado, a diferencia de
lo que ocurre con la férmula de la vinculacién ob rem escogida.

El Registrador, tras subrayar que éste, el de la servidumbre, fue el caucc
que inicialmente se pensé en el titulo constitutivo de la primera propiedad

(9) Vide el trabajo de ENRrIQUE Luts Brioso EscoBar «Los estatutos, reglamentos y juntas de
la propiedad horizontal», en la Rewista de Derecho Notarial, nims 119 y 120, correspondientes a
enero-marzo y a abril-junio de 1983, pigs 7 a 128 y 13 a 122, especialmente pdgs 83 a 90.

(10) Solucién perfectamente viable ante la clasticidad legal del concepto (cfr. art 594 del Cédigo
Civil) y que cuenta con prestigiosos valedores doctrinales RAMON MarfA Roca SASTRE «La servi-
dumbre predial como cauce adecuado del acceso registral de limitaciones privadas urbanisticas» (po-
nencia), I Congreso de Derecho Registral, Madrid, 1965, pdgs 73-112; AzpiTaRTE Ob ciz, pigs. 260
a 272; JoaQuin SAPENA TOMAS- «Problemdtica juridica de las urbanizaciones privadas», conferencia
pronunciada en la A M N el 23 de mayo de 1966, separata, Reus, S A, Madrid, 1968, pdgs. 13-14;
Jost M2 pE MENA Y SAN MiLLAN: «Inscripcién de garajes en edificios sujetos al régimen de pro-
piedad horizontal», ponencia presentada al ITI Congreso Internacional de Derecho Registral, separata
editada por el CE H. del I.C.N.R.P.E, pigs 16-17; Acta de las Sesiones de trabajo celebradas por
las comisiones de estudio del 1 Simposio sobre propiedad horizontal, organizado por las Cdmaras
Oficiales de la Propiedad Urbana de la Zona de Levante, Valencia, octubre de 1972, séptima comi-
sién- «Urbanizaciones y otros complejos de edificacién en propiedad horizontal», pigs. 98 y ss., et-
cétera  Ya he destacado que [a servidumbre fue el cauce que se utithzé en el complejo inmobiliario
objeto de la Resolucidn de 21 de octubre de 1980
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horizontal y en la certificacién habilitante del compareciente —extremo que
casualmente sera el Unico triunfante en su apelacion—, y tras ponderar las
excelencias de la servidumbre como instrumento de conexion inter praedia,
solo replica adecuadamente a la primera objecidon del Notario. La imposi-
bilidad de disponer del local-rampa —redarguye— seria material o comer-
cial, pero no juridica. Yo entiendo que el segundo inconveniente también
sc desvanece si la titularidad del predio sirviente se enajena a las mismas
personas (y normalmente en la misma proporcién) que la del dominante.
Por supuesto que entonces la servidumbre se hubiera debido constituir
bajo condicién suspensiva de alienidad —arts. 530 y 541 del Cédigo Civil—
(y yo estimo que la hay cuando en cualquiera de las fincas dominantc
o sirviente, maxime en las dos, surgc una cotitularidad, aunque sea de
idéntica composicién y cuantia) y que hubiera debido superarse en funcion
de las circunstancias del caso el obstaculo, también dogmatico, dc que cl
gravamen de paso parecia absorber toda la utilidad econdmica del predio
sirviente haciendo dificilmente distinguible el ius in re elegido (la servi-
dumbre) del derecho de usufructo, nitidamente diferenciados en el modecr-
no Derecho espafiol (11).

La Direccién, en su considerando quinto, apunta que acaso en este su-
puesto hubiera bastado la constitucién de una servidumbre de paso, pero,
en definitiva, respetuosa con la autonomia privada, concluye que «es indu-
dable que a los particulares no les puede ser impuesto un determinado
criterio, cuando en base a determinadas razones estiman oportuno elegir
un sistema diferente». Yo, por mi parte, sélo quiero destacar, para concluir
cl andlisis de esta primera féormula o posibilidad, que tan certera es esa
conclusién de la Direccion General sobre la libertad de cauces negociales,
como cierto era que el Notario autorizante no se encontraba absolutamente
imposibilitado de usar el mecanismo de la servidumbre, situacién no
desesperada que siempre debe pesar a la hora de abrir nuevos meandros
cn el rio del Derecho.

B) «Segregacion del local destinado a paso de vehiculos y personas del
edificio al que pertenece y posterior agrupacion del mismo al edificio co-
lindante con ampliacion de la propiedad horizontal de éste y remodelacion
de cuotas».

El Notario, en su escrito de interposicion del recurso (12), opinaba al
respecto que «la viabilidad de esta alternativa, a fuer de ser dudosa, en
atencion al texto del articulo 8 de la Ley de Propiedad Horizontal, sin
embargo, con base, de un lado, en la doctrina emanada de la citada Reso-
lucion de 11 de mayo de 1978, que al realizar la interpretacion de aquel
articulo deja un portillo abierto a la admisién de esta formula, y de otro,
en la insuficiencia normativa que padece la Ley de Propiedad Horizontal,
unida a la necesidad imperiosa que se siente de reglar del modo mds con-
veniente las situaciones que se presentan en la vida real obligando al intér-
prete a forzar al mdximo las posibilidades que tiene la autonomia de la
voluntad en la Ley de 21 de julio de 1960, hay que postular una actitud
abierta en la solucion de este probleman.

Como ni ¢l Registrador ni la Direccidn opinan nada sobre la anterior

(11) Véase al respecto Francisco Lucas FERNANDEz: La servidumbre predial de paso en el De-
recho civil comiin espaiiol, Murcia, Publicaciones del Seminario de Derecho Privado, 1962, pigs 19 y
siguientes. .

(12) Copia integra del cual, como de todos los bisicos del expediente, obraba en mi poder, antes
de que se me astgnase este comentario, por gentileza de uno de sus intervinientes
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posibilidad tedrica, me limitaré a destacar que a una situacién parecida
alude MENA bajo el rétulo «enclave» (13). «Muchas veces —escribe— por
cuestiones de construccién se concede a un edificio la planta baja del
colindante, como ampliacion de su garaje, o se compra el derecho de
construtr una planta baja en el solar vecino para ampliacion del garaje
en la casa que se construye. Asi, cuando se llega a construir, la casa del
solar vecino tendrd una planta baja que le es completamente ajena porgue
1o tiene salida a un elemento conuin o a la via pdblica, sino que comunica
con el edificio vecino y de él depende. No se puede, conforme al articulo 396
del Codigo Civil, estimar que existe una unidad inmobiliaria entre este
saraje v la casa superestante, v no podrd asignarse cuota de cargas y bene-
ficios en ella al viejo garaje».

La operaciéon que hipotiza ¢l Notario no se correspondec exactamente
con la que describe MENA, por cuanto para cl primero es el local enclavado
cl quc absorberia, via agrupacién, al local-rampa, mientras quc en el plan-
teamiento del segundo parece que sucede lo contrario; pero con uno u otro
enfoque, lo cierto es que abocariamos a lo que FUENTES LoJo y oiros auto-
res (14) denominan casas «a caballo» y casas «empotradas», que tantos
problemas suscitan, sobre todo en el medio rural.

Creco quce es a la constitucién de un enclave o local empotrado a lo que
literalmente se refiere el Notario recurrente cuando imagina, como férmula
posible, una segregacién del local, su subsiguiente agrupacién (o agregacion)
al edificio contiguo y la obligada remodelaciéon de cuotas (tanto del inmue-
ble fagocitante como del fagocitado, hay que entender). Pero para que ese
plantcamicnto fuera acertado seria preciso que el local enclavado realmen-
tc lo fuese, es decir, que no tuviese ningin acceso al resto del inmueble en
que sc ubica, ni tampoco salida propia a la via publica T do ello no pa-
rece probable dentro de los modernos habitos constructivos: ni es ldgico
pensar que la primera propiedad horizontal de nuestro supuesto tuviese
la planta sotano complclamente aislada del resto del edificio, porque no
proporcionaria cémodo servicio a sus presentes o futuros propietarios, ni,
desde lucgo, carecia de salida propia €l local-rampa dada su misma nocidn.
Rescrvemos, pues, los enclaves para las situaciones pretérilas en que resul-
ta inevitable y congratulémonos de que la arquitectura y el urbanismo ac-
tuales dificilmente consienten la construccién de recintos estancos, comu-
nicados sdlo a través de los inmuebles contiguos.

Quizda a lo que realmente queria referirse el Notario recurrente es a la
agrupacién cxcepcional quc ha conscntido, como dije, la Resolucién de
27 de mayo de 1983, y que se cstableceria entre dos locales independientes
de diferentes propiedades horizontales, sin cierre definitivo de sus folios
originales ni acumulacién de sus cuotas (15). Por mas que nos movamos
en temas de «enclaves», «agrupaciones», «vinculaciones ob rem» y simila-

(13) Ponencia citada, pags 17-18

(14) Juan V. Fuentes Lojo Suma de la Propiedad por apartamentos, 32 ed.,, tomo 1, Bosch,
Barcelona, 1978, pdgs. 933 a 936, donde analiza la parca jurisprudencia sobre el tema, en general
contrarta, como parece ldgico, a la existencia entre los estratos arquitectdnicos de una genuina pro-
piedad horizontal Vide también MaRIANO FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO® La Ley de Propiedad Hor:t-
wontal en el Derecho espaiiol, 32 ed., Editorial R D P -Edersa, Madrid, 1983, pigs 222-223, y el
Acta del I Simposto, cit, pag. 103

(15) Por esa posibilidad ya habia apostado AzPiTARTL en su magnifico trabajo antes citado, parte
duodécima pdgs 275 a 290, si bien honestamente reconoce en la pdg. 276 que cuando lo redactd
ignoraba que la férmula expuesta habia sido aceptada en diversos Registros de la Propiedad, especial-
mente de Madrid, v que no se habia planteado el problema de su posibilidad legal hasta que se
lo suscitaron en el coloquio ulterior 2 la exposicaién de dicha ponencia diversos colegas de aquella
capital, no obstante lo cual son muy enjundiosas vy sugerentes las pdginas que dedica al tema.
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res, no corresponde a este comentario invadir el que se debera efectuar en
su dia sobre esa reciente Resolucién de indudable trascendencia; por eso
me limitaré a destacar, en este repaso de posibilidades tedricas sobre el
adecuado encauzamiento del supuesto de nuestro expediente, que desdc el
angulo de la mecanica registral resulta mas segura la férmula ahora con-
sagrada (agrupacion excepcional) que la empleada por el Notario de Villena
cn la resolucién que comento (vinculacién ob rem). En efecto, cn la de.
1983, basta con efectuar una agrupacion ordinaria, con arrastre de cargas
y notas de mera conexion (que no de cierre), para a continuacién poder
inscribir, aplicando en su caso el nuevo articulo 68 del Reglamento Hipotc-
cario, la transmisién de cuotas sobre el local agrupado quc conlleven
derecho a la utilizacidon de plazas de garaje determinadas (16).

(16) Esa estructuracién como condominio ordinaiio con pacto de adscripcidon de uso de la planta
agrupada es la Unica que parece imaginar la Resolucién de 1983 a tenor de los apartados &) y ¢)
del considerando octavo de la misma. Me llama la atencién que en casi ninguna de las monografias
que conozco sobre las diversas posibilidades de articulacidén juridica de los garajes en la propiedad
horizontal, ni en las de AZPITARTE y MENA ya citadas, ni en la pionera de FErNANDND MONET ANTON
«Los garajes en comunidad. Variantes de su tratamiento juridico ante la Ley de Propiedad Horizon-
tal», separata editada por el I. C. N de Valencia, 1973, n1 en la de ELviNo Siva FiLno: «As vagas
de garagem nos edificios de apartamentos (propicdade horizontal)», Sdo Paulo, 1977, ponencia presen-
tada igualmente al TII Congreso Internacional de Derccho Registral, celebrado en San Juan de Puerto
Rico en 1977, ni tampoco en la mayorfa de los tratados generales o particulares sobre la materia de
propiedad horizontal, se considere la posibilidad de que la planta o plantas destinadas a garaje,
configuradas éstas como departamentos independientes dec un edificlo parcelado, sean a su vez objeto
de una subdivisién horizontal Quiero decir que, por supuesto, todos los autores citados y muchos
otros que cabria recordar contemplan el que ab iurtio se estructuren las plazas de aparcamiento,
cnjauladas o grafiadas, como departamentos independientes de la general propiedad horizontal, nume-
radas correlativamente dentro de ella al principio o tras los locales y viviendas; pero lo que me
parece que no imaginan es que sea el total sétano, usualmente departamento mimero uno de cual-
quier propiedad horizontal, el que, contemplado como edificto cuyas caracteristicas lo permiten
(cfr. art. 401, 2, del Cédigo Civil) y dotado siempre de acceso auténomo a la via puiblica, sea a su
vez objeto de una subdivisién horizontal, bien inmediata a la anterior, bien cfectuada cuando las
circunstancias lo aconsejen. En apoyo de la construcciédn descirta cabe invocar la opinién de FEaNAN-
DEz MARTIN-GRANIZO, quien, a diferencia de los antes citados, si contempla especificamente la posi-
bilidad de subcomunidades horizontales en la planta o plantas destinadas a gareje [ob cu., 3.0 edi-
cién, pdg 373, férmula 4.3, ¢)] y hasta dentro de las macrocomunidades surgidas de la ahora deno-
minada «agrupacién excepcional» (pdgs. 374-5, férmula 7.°), hip6tesis esta ultima, insisto, que en
ningin momento aflora en el contexto de la Resolucién de 27 de mayo de 1983. (Véase también el
trabajo anterior del propio FernAnbez MarTIN Granizo- «Los garajes y la Propiedad Horizontaly,
Reuista General de Legislacién y Jurisprudencia, nim. 3, marzo de 1978, pdgs. 233 y ss.) Con la
férmula que, con la excepcién indicada, echo cn falta en la generalidad de los autores, férmula a
mi juicio admisible dada la elasticidad del término «edificton del articulo 396 del Cédigo Civil, se
disiparfan todas las dudas sobre la posibilidad de subcomunidades de propictarios y sobre la exis-
tencia de elementos comunes de titularidad —no simple uso— parcial (posibilidad esta dltima re-
cientemente negada sobre la débil base del adjetivo «testantes» del art 3, b), de la Ley de Pro-
piedad Horizontal por José Povepa Diaz en su tesis doctoral «Los elementos procomunales en la
Proptedad Horizontal», editada por el C.E.H., Madrid, 1983, pdgs 59 y ss, bien que su negacién
se efecta dentro de un planteamiento de divisién horizontal dnica y no de subdivisién horizontal
como el que aqui suscito) Se me dird que la parcelacién horizontal de segundo grado ofrece alguna
particularided en cuanto al suelo y al wvuelo, que dnicamente serin comunes en !a medida en que
estdn comprendidos dentto de los limites de la planta o plantas subdivididas y fuera de las pro-
yecciones clbicas de las plazas dc aparcamiento privativas, Pero se trataria de una singularidad si-
milar a la que afecta a todas las divisiones horizontales efectuadas sobre edificaciones habitables, cuya
base o cuyo vuelo tesultan ajenos: v, gr, propiedad superficiaria, propiedad subterrdnea por expro-
piacién para viales de solo la superficie exterior, propiedad sobre pasajes afectados a via piblica,
construcciones a caballo o empotradas, etc. Desde luego, la férmula me parece absolutamente avalada
por la citada Resolucién de 2 de abril de 1980, porque aunque teferida a nueve bloques auténomos,
el suelo y el vuelo de todos ellos era comin al conjunto inmobiliario, de manera que sus elementos
comunes singulares se cefifan sélo a Jos comprendidos dentro de su perimetro cdbico. En mi plan-
teamiento la existencia de cuotas y subcuotas definirian la cotitularidad sobre esos elementos co-
munes (y sobre el conjunto todo) cn una escala que reproduce el esquema de la composicién cor-
puscular de la matctia o de la estructura del Universo, y asi como dentro de la moléecula sc dis-
tinguen los dtomos y dentro de éstos las particulas creidas simples (como antes aquéllos), o dentro de
los conjuntos galdcticos se descubren las galaxias simples y, por lo menos en una de ellas, se dis-
tingue el sistema planetario y, en su seno, los satélites, asi también pucden estructurarse los moder-
nos complejos arquitecténicos aunque ni lo imaginasen siquiera los perfectamente superables articu-
los 4° y 14, 2, de la Ley de Propiedad Horizontal No creo descubrir ningiin Mediterrdneo a los
pricticos que me lean si afirmo haber operado sobre complejos inmobiliarios compuestos de hasta
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En cambio, en la Resolucién de 1982 se admite conectar estatutariamen-
te dos fincas cuya independencia es dudoso precisar hasta dénde llega
desde entonces, pese a que mantienen su descripcién y folio propios.
Cierto; a la vista de ello cabe preguntarse, ¢deben transmitirse las dos
(o sus fracciones) simultaneamente distinguiendo un precio para cada una?,
¢0 basta con enajenar una advirtiendo que conlleva la titularidad (o coti-
tularidad) sobre otra sin precisar mas precio que el correspondiente a la
principal? Registralmente, ¢deben practicarse sendos asientos de inscripcién
en cada finca conectada o basta con uno en la principal y nota de referencia
en la subordinada o ni siquiera esto ultimo? En caso de hipoteca, ¢debe
distribuirse la responsabilidad entre las dos fincas siamesas o basta con
proyectiarla sobre la principal?

Todas estas perplejidades quc me suscita la férmula de la vinculacion
ob rem aqui bendecida no son fruto de una lucubracion deseosa dc rechazar
innovaciones ni de una mente enfermizamente aporética, sino, por el con-
trario, hijas de la vulgar practica cotidiana: No hace mucho me corres-
pondia inscribir una miniurbanizacién compuesta de cinco parcelas segre-
gadas, destinadas a otras tantas viviendas unifamiliares, y de un resto en
forma de ele que serviria para asentar el vial comtn de acceso a aquéllas;
¢l competente Notario autorizante acudid presuroso al ingrediente que le
proporcionaba la presente resolucién, de manera que la titularidad de cada
parccla segregada se vinculé ob rem a la de una quinta parte de la finca
resto, sin que registralmente (disciplina urbanistica aparte) hallara obs-
taculo la operacién. Pero luego vinieron las ventas, y a poco, una hipoteca,
y en los correspondientes titulos, como parece natural, sélo se destacaba la
parcela principal objeto del negocio, aludiéndose sélo como apéndice y a
modo de complemento descriptivo, al hecho de que las parcelas transmiti-
das (idem la hipotecada) conllevaban la cotitularidad de una fraccién de
otra. Se habia consumado la postergacién de una finca registral —la finca
resto—, en principio de idéntica categoria libraria que las parcelas edifica-
bles, hasta el punto de que se la marginaba del expositivo instrumental
y se la despreciaba a los fines del articulo 119 de la Ley Hipotecaria. Y fue
en ese trance calificatorio cuando mAas senti la cierta orfandad practica
y conceptual en que nos habia dejado la presente Resolucién, ya antes re-
prochada y sobre la que aidn he de insistir.

C) Y, en fin, la tercera férmula que imagina como posible el Notario
recurrente (17) es la adoptada en la escritura calificada, y que consiste en

cinco estratos, dotados de otros tantos niveles de comunidad vy cuotas sobre una gran parcela surgida
de un proyecto de compensacién por el que se estructuré un Centro dc interés turfstico, s¢ haliaba
levantado un grupo de edifictos, uno de los cuales era a la vez un edificio complejo, cuya cons-
truccidn principal era un bloque simple con planta sdtano parcelada hotizontalmente, Por supuesto,
se trataba de un pintoresco caso extremo

(17) Y que acaso no son las dnicas concebibles Por ejemplo, me viene a la memoria la que
hace unos afios analizé Isiporo DELcapo RoLLAN. «Finca independiente, elemento comiin de otras»,
en esta misma Revista, nim. 482, correspondiente a energ-febrero de 1971, pdgs. 121 a 137 Admitia
DiLGapo en ese trabajo que una finca independiente no!edificada pudiese ser configurada como ele-
mento comun de otras sobre la base de ciertas alusiones a esa posibilidad que se contenian en el
articulo 134 del Decreto 4026, de 3 dc diciembre de 1964, que desarrollé la Ley especial del Muni-
capio de Barcelona de 23 de mayo de 1960. y en el articulo 24 |1, II), del Reglamento de Reparce-
laciones de 7 de abril de 1966, no permitia, en cambio, que se diese aquella catalogacién de ele-
mento comin de otros inmuebles a fincas que ya estuviesen cdificadas o que fuesen parte material o
espacio delimitado de otra finca. pero sélo sobre el argumento principal de Ja literahdad «a con-
trario» de aquelios preceptos urbanisticos, verdaderamente escorzados en orden a nuestro tema. Pre-
cisamente bajo Ia ultima posibilidad apuntada por DELGADO ROLLAN (espacio delimitado de una finca.
elemento comin de otra) <e habria podido cobijar también, en teotia vy de admitirse su viabilidad,
lIa fattispecte de nuestro expedtente Yo creo que una parte material susceptible de aprovechamiento
independiente de un edificio constituido en propiedad horizontal sélo podria situarse en una posi-
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una cldusula estatutaria por la que la titularidad en pleno dominio —exclu-
sivo o compartido— del local-rampa de la segunda propiedad horizontal
corresponderia siempre a la persona o personas que en cada momento
ostentasen las del local-sdtano de la primera, para lo cual y con caracter
indelinido conforme sc vayan transmitiendo los diferentes espacios en que
se divida este altimo local en favor de terceras personas, cada una de éstas
ADQUIRIRA CON la propiedad de su plaza de garaje una cuota indivisa
sobre el local-rampa, cuyo porcentaje sera equivalente al que represente
dicha plaza de garaje adquirida, en relacion al local donde csta ubicada,
AFECTANDOSE CON CARACTER REAL las titularidades de los dos loca-
les mencionados en la forma consignada (18).

ITI. La cstrategia del calificador frente a la compleja clausula que sc
lc venia encima sc me antoja cxcclente y me evoca las adoptadas en otros
campos, como el de batalla (con la alineacién sucesiva de la artilleria, la
infanteria y la caballeria) o el decl balompié (con la popular tactica del
cuatro-dos-cuatro). En efecto, de entrada lanza su andanada mas fucrte
montada sobre la proscripcién tabular de las prohibiciones onerosas de
disponer, argumentacién que habia contendido con fortuna en lides ante-
riores (Resoluciones de 4 de noviembre de 1968 v 19 de diciembre de
1974) (19); en segundo lugar, y sin demasiada conviccidn, saca a la palestra

c16n «ancillars respecto de la contigua {dejando aparte la férmula de la Resolucién gque analizo en
el texto) de constituir lo que MENA calificaba de «enclave» o espacio incomunicado del resto del
edificio en que se tnserta. ¥ entiendo también que, en todo caso, con el recurso a esa configura-
aén como elemento comin sélo se perseguia por la doctrina alcanzar el efecto de la vinculacién
perpetua cntre aquél v la finca principal Consentido esto ultimo en general por la presente Reso-
lucién sin necesidad de acogerse a disciplinados csquemas conceptuales, resulta va innecesario plan-
tearsc la admisibilidad de la construccién de Deicapo RoLiAN ampliada a cespacios edificados. salvo
que también se desee que el elemento subordinado carezca de cuota en el edificio en que se ubica,
lo cual, en principio, parece contra natuyra (arts 3° y 5° de la Ley de Propiedad Horizontal)

(18) Por supuesto que esta férmula también tiene inconvenientes tedricos y pricticos que el
informante bien se encargd de destacar en cste jugoso pdirafo que me complace transcnibir «En
cambio —decia, contrastindola con la de la servidumbre—. detengdmonos por wnos instantes en Ins
peligros y problemas que se derivan de la construccion pretendida en la escritura calificada  ¢Cdmo
se haria constar la conextén inter [incas st los titulos constitutivos fuesen autorizados por Notarios
distintos v distantes? (el Informe lleva fecha fehaciente de 25 de junio de 1981) (¢No es fdcl que
al operar con fwcas singulares, en orden a su trifico, se pueda olvidar su conexién con otras y se¢
transrtan  aisladamente, con los problemas consiguientes?® (Qué ocurriria st en un Juzagdo se em-
barga una finca y no la otra®> Y s1 se expropia una sola de varias fincas vinculadas? ¢Dénde ter-
mina la posible conexiébn ob rem? ¢En edificios contiguos? ¢En edifictos de la misma manzana, de
la misma calle, de la nusma ciudad? (No estaremos redescubriendo asi el folio personal o wiabili-
zando la transmiusién universal inter vivos de los patrimonios conectados? (Se podrian conectar aun
perteneciendo a distintos propietarios o a distinlos patrimontos, v. gr, ganancial y privativo? ¢Cudl
seria el derecho supletorto de la nueva figura® LEn determnado pérrafo del recurso parece sefialarse
para la construccién seguida la veutura de que los gastos que origine el departamento-rampa se
podrian exigir directamente de los comuneros ob rem, sin intermediactén del promotor Pues bien,
Jes que el especial privilegio concedido en orden al cobro de los gastos de basta las dos #iltimas
anualidades por el articulo 9, 54, pdrrafo segundo. de la Ley de Propiedad Horizontal se va a ex-
tender a la planta de garaje situada en otro inmueble v viceversa? (Cugl de las dos comunidades
tendria preferencia si en ambas se impagaran los gastos? ¢Quizé st sélo sobre una de las fincas co-
nectadas confluyera, junto con el crédno privilegiado de ese articulo, otros créditos igualmente pri-
vilegiados —por eremplo, débitos de urbana, primas de seguro sobre el immueble art 1923, 1° y 29,
del Cédigo Civil—, de manera que sélo sobre ura bubiera que resolver la concurrencia v prelacién
y sobre la otra no? Estas y olras pregumtas que podrian surgir —concluye con cierto humor— demues-
tran que si el seiior Notario quiso dejar bien asegurado que quien sacara el coche del garaje lo
podria meter y quien lo metiera lo podria sacar, eligié un camino equivocado»

(19) La primera de esas Resoluciones se aduce por cl Registrador en su Informe, incurriendo,
sin duda. en involuntario error en !a cita del mes (indica mayo en lugar de noviembre), motivo por
el que acaso no se hace eco de clla la Direccién en el Vistos En dicha Resolucién de 1968 una
sociedad constructora vendié a un particular un piso, 1n local despacho v una participacién indivisa
en la planta de sétanos destinada a garaje. sitos todos en un mismo inmueble En la clfusula 72
de la escritura se pactd que «la participacién indivisa de garage objeto dc csta venta no podrd ena-
jenarse siono es conjuntamente con ofra wviviendd de la nusma casa o a fapor de quien ya fuere
propretario de otra vivienda de dicho cdificio. v no dard lugar a derecho de retracto alguno de
conduesios, todo ello por tratarse de una comumidad de [in, establecida sobre este garaje, destinada
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el razonamiento mas endeble, pero con el que cubria un flanco que era
conveniente guarecer: el de que se considerase constituido un derecho
real atipico infranqueable a los libros: a) por hallarse insuficientemente
perfilado, y b) por carecer el constituyente de facultades ad /ioc. Final-
mente, v por si se superaban las anteriores trincheras, articula un udltimo
defecto, alternativo del anterior, montado sobre el principio de especiali-
dad en general (arts. 7 y 243 de la Ley Hipotecaria), y de especialidad esta-
tutaria en particular (art. 5 de la Ley de Propiedad Hipotecaria), por
cuanto al ser la vinculacién ob rem de titularidades un fenémeno bipolar,
afectante por hipétesis a dos fincas, no es admisible establecerla soélo en el
estatuto regulador de la propiedad horizontal de una de ellas.

El Notario, sin embargo, no se arredra frente a tactica tan sélida y acep-
ta los embates por el mismo orden con que los lanza el Registrador, ante-
poniendo sélo una introduccién general, allanatoria de su avance, acerca
de la admisibilidad juridica de la vinculacién ob rem originada en la auto-
nomia de la voluntad y consagrada ya en la Resolucién de 20 de diciembre
de 1973, cuya doctrina —dice— simplemente habia que extrapolarla del
ambito del edificio simple.

El primer obstaculo —el derivado del articulo 27 de la Ley Hipoteca-
ria— lo minimiza sobre la base de hallarnos en sede de propiedad hori-
zontal, donde las limitaciones a las propiedades privativas se multiplican
hasta el punto de devenir institucionales, todo ello sin perjuicio del des-
prestigio doctrinal en que ha caido la doctrina de aquel precepto hipoteca-
rio (20). La Direccién se rinde ante ese planteamiento en su considerando
sexto, estimando que no hay prohibicién de disponer alguna, sino dispo-

a que los propietarios de las distimtas viviendas de la wusmd casa puedan tener en ella el garape
para sus propios cochess. Objetada, entre otros defectos que no hacen al caso, infraccién del articu-
lo 27 de la Ley Hipotecaria por parte de la anterior cldusula (que el Notario recurrente afirma
registrada en todas las anteriores transmisiones de paiticipaciones del mismo garaje). la Direccidn
confirma el cierre de los Iibros para un pacto —dice— gque sélo puede entrufiar una obligacién pet-
sonal

Por su parte, Ia Resolucién de 19 de diciembre de 1974 accedié a cancelar via articulo 98 de Ia
Ley Hipotecaria el pacto contenido, no en Jos estatutos del i1nmueble, sino en una escritura de
adjudicacién de piso a un cooperativista por virtud del cual la Entidad adjudicante le prohibia rea-
licar acto alguno de disposicidn por separado de la wvivienda y de las dos participaciones en los
locales en planta sétano destinados a garaje, considerando que dicha cldusula, indebidamente regis-
trada, envolvia una prohibicién de enajepar inserta en un acto a titulo oneroso tmnscribible con-
forme al articulo 27 de la Ley Hipotecaria

Y, en fin, por no dejar sin resumn cn una u otra nota toda la juinsprudencia relacionada en el
Vistos, permitaseme afiadir aqui que en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12) de 25 de mayo
de 1976 (Aranzadr 2 363) se casa la de la Audiencia y se confirma la de primera instancia en el
sentido de que el adquirente de tres bajos comerciales pertenecientes a otros tantos edificios con-
tiguos y con prevision estatutaria de poderlos agrupat para convertirlos en una nave didfana, puede
sin permiso de las comunidades dc propietarios de los tres inmuebles —actoras— comunicarlos fdcti-
camente formando una galeria de alimentacién, distribuirla en treinta y siete tiendas y arrendar éstas
posteriormente, ya que de no poderse formar unilateralmente estas nuevas umidades se limitaria el
alcance del articulo 3°, pirrafo @), de la Ley de Propiedad Horizontal, en relacién con el articu-
lo 348 del Cédigo Civil; lo que no le hubiera sido posible —parece afirmar wrcrdenter tantum el
Supremo— era convertir las treinta y siete tiendas en fincas juridicamente independientes Como no
pasé de tolerar una comunicacién puramente flictica, robustecida a lo sumo con la previsién también
del establecimiento unilateral de servidumbres entre los locales contiguos, el supuesto de hecho que
se le planteaba a esta Sentencia resulta mucho menos audaz que el de la Resolucién de que me
ocupo Véase ¢l fino comentario, algo desbordado por la dltima jurisprudencia, que a esta Sentencia
hizo JosE MANUEL GARcia Garcfa en esta misma Revista, ndm 526, correspondiente a mayo-junio
de 1978, pigs. 535 a 541, y recogido también shora en su libro Sentencias comentadas del Tribunal
Supremo Derechos reales e hipotecario, editado por ¢! ICNRPME, CEH, Madnd, 1982, pigi-
nas 170 a 179.

(20) Tanto, indico yo, que se ha sublevado contra clla, como es sabido, la Ley 482 de la Com-
pilacién navarra que, partuendo de la eficacia obligacional de la prohibicién de disponer establecida
cn actos a titulo oneroso hecha a fivor de persona acrualmente determinada. le abre mediante con-
vencién expresa las puertas del Registro, con eficacia entonces real, durante el plazo midsimo de
cuatro afios.
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sicién conjunta motivada por LA DEPENDENCIA FISICA Y DE DESTINO
DE LAS FINCAS OBJETO DE LOS RESPECTIVOS DERECHOS DOMINI-
CALES, frase clave, junto con otras de los considerandos tercero y cuarto,
para discernir bajo qué presupuestos puede admitirse la figura de la vincu-
lacién ob rem de titularidades.

El primer aspecto del segundo obstaculo, el de encontrarnos ante un
derccho real de indefinidos perfiles, lo vadea con seguridad afirmando que
lo tnico quc se ha pretendido ¢s afectar en la esfera de la titularidad dos
derechos de dominio inscritos en el Registro. En vano invocard el Regis-
trador en su Informe el significado seméntico que el Diccionario de la
Lengua atribuye al verbo «afectar»; en vano subrayard su parcntesco
gramaltical con las afecciones fiscales, y en vano destacard dos sintomas
sospcchosos cn la cldusula controvertida: la peticidon de inscripcion ex-
presa y el también innecesario condicionamiento de la afeccién al doble
evento de la formacién de las plazas de garaje y de su transmisién a ter-
ceras personas. La Direccién dirime la polémica sobre este particular con
ponderacién y equilibrio, inclinando la balanza, en definitiva, del lado
del Notario.

En cuanto al otro aspecto de estc segundo obstaculo, a saber, carencia
de facultades del comparecicnte, a tenor de la certificacién unida a la es-
critura, llama la atencidn que el Registrador sélo lo objeta en orden a la
constitucién de un derecho real atipico. El Notario también intenta sor-
tearlo habilmente afirmando que, «desde el punto de vista del derecho sus-
tantivo, la afeccidn de titularidades representa un acto de menor relevancia
juridica que el hecho de constituir una servidumbre, pues busca tan sélo
modalizar el régimen de dominio de uno de los locales que integran la
propiedad horizontal», por lo que ha de entenderse incluida esta facultad
dentro de las otorgadas para verificar la divisién horizontal del cdificio.
Insiste el Registrador ¢n su Informe en que aunque fuera un acto de menor
relevancia es distinto de los autorizados y, por tanto, hay extralimitacién;
pero obsérvese que la insuficiencia no se aprecia ahora en orden a la cons-
tituciéon de un derecho real desdibujado, sino e¢n orden al establecimiento
de una vinculacién ob rem entre locales; en otras palabras, se ha aprove-
chado el Informe para reproducir el defecto 2.°, ¢), pero transportdndolo
a 1a sede de los defectos 1° vy 3°, que son los que contemplaban la alterna-
tiva de una genuina conexién ob rem. Y remacha este giro argumental con-
cluyendo el Registrador esta parte del Informe con las siguientes palabras:
«Y a mayor y definitivo abundamiento, al vincular la rampa al garaje,
vincula éste a aquélla y para eso si que estd claro que carece de facultades,
pues nada se le ha autorizado a hacer sobre fincas pertenecientes al otro
edificio».

El Centro Directivo, como ya avancé, solo se detienec ante esta objecion
con una prudencia que contrasta con su audacia en la aceptacién del nuevo
instituto. Por lo pronto asume el giro argumental del informante y la insu-
ficiencia de facultades la refiere a la vinculacién ob rem y no a la constitu-
cion de un derecho real atipico, enfoque éste que habia repudiado desdc
¢l considerando segundo. Pcro es que, ademas, mezclando este transmuta-
do defecto con aspectos del tercero, reconoce en sus considerandos penulti-
mo y antepenultimo que aunque las facultades hubiesen sido suficientes,
hubiera habido que interpretarlas circunscritas a la segunda propiedad
horizontal y no a la primera. Y concluye que «aun cuando es indudable que
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en el titulo constitutivo del primer edificio se contiene una, mds que regu-
lacion, prevision a este respecto (21), a través de una norma que remite_al
contenido del titulo de constitucion del segundo edificio, por la que se
asumiria automdticamente la regulacion aqui contenida, hay que tener
en cuenta que lanto aquella norma comunitaria como el acuerdo adoptado
por la Entidad propietaria de este segundo edificio a favor de su represen-
tante..., solamente le autorizan para la constitucion y aceptacion de cual-
quier lipo de servidumbre, por lo que al elegir el mandatario una figura
juridica distinta de la ordenada ha habido una extralimitacion por siu par-
te de la actuacion debida».

Incidentalmente, aqui cabria preguntarse ¢cémo se habia de enmendar
la insuficiencia de facultades a la vista de lo anterior? No parece que fuera
bastante un nuevo acuerdo del érgano ejecutivo de la Entidad propietaria
dirigido sélo a ampliar los poderes del compareciente en orden a la cons-
titucién en propiedad horizontal del segundo edificio; se requeriria tam-
bién quiza un acuerdo que le autorizase para ensanchar los términos de la
reserva contenida en el titulo constitutivo del primer inmueble, pues mien-
tras se mantuviese intacta la prevision de comunicacién sélo mediante
servidumbre aquel estatuto regulador se volvia contra la misma Entidad
que lo establecié (22). No obstante, se me antoja un poco formalista esta
ultima conclusién, que podria ser uno de los escasos efectos del otorga-
miento del titulo constitutivo y de su inscripcién con anterioridad a la
formacién de la comunidad de propietarios por enajenacién de los depar-
tamentos singulares. Quizéd lo mas acertado seria interpretar que cualquier
extralimitacién estatutaria en que incida el constituyente tnico del régimen,
mientras conserve esa condicién de propietario exclusivo (singular o plural),
debe considerarse como alteracién implicita de los estatutos, con tal que
sc instrumente bajo la forma adecuada al efecto.

Pero, en fin, como no creo que sea éste de la suficiencia o no de facul-
tades el aspecto mas relevante del fallo, concluyo el examen de la contienda
Registrador-Notario diciendo simplemente que el tercer obstaculo, el de la
infracciéon del principio de especialidad estatutaria, insito en el articulo 5
de la Ley de Propiedad Horizontal, en parte analizado ya, lo elude el
fedatario acogiéndose a la cldusula de remisién reproducida en la nota 21,
que el Registrador al informar intenta circunscribir a una comunicacién
de tipo fisico y que la Direccién cifie equilibradamente a la conexién fisica
y juridica, pero sélo a través de servidumbres (23).

(21) En los estatutos del primer edificio se contenia esta literal cldusula «lLa Caja Rural Pro-
vincial de Alicante también se reserva la facultad de comumicar en la realidad [isica el componente
ntimero uno, con cualquier otra propiedad colindante, constituyendo en los térmnos y condiciones
que estime convenientes las servidumbres precisas para la mejor efecttvidad del derecho» (el subrayado
es mio)

(22) Por supuesto, sobre la premisa probable —por cuanto sélo habian transcurrido+ unos meses
desde Ia anterior declaracidn de obra nueva— de que ¢l primer edificio siguiese perteneciendo Uni-
camente —y no sélo ex fabnlis— a la Caja Rural de Alicante, pucs de haber surgido va una comu-
nidad de propietarios, ni que decir uene que la alteracién, por nimia que fuese, de los términos
del titulo constitutivo habria debido ajustarse al articulo 16, 1.2, de la Ley de Propiedad Horizontal

(23) Ista incidencia del debate me suscita ¢l problema de la posibilidad de estatutos «abiertos»
en los que el constituyente del régimen se reserva la facultad de «completarios» a través de los
estatutos de orro edificio, contiguo 0 no, o de¢ cualquier instrumento de otra indole. Desde luego,
la posibilidad me parece inadmisible por envolver un cventual fraude de ley imperativa (art. 5.°, 3,
de la Ley Hipotecaria) y un hipotético perjuicio a terceros adquirentes. En ese sentido el escripulo
de la Direccién, ateniéndose a los términos literales de la cliusula estatutaria, me parece bastante
justificado. En todo caso no parece que estemos ante unos estatutos «abiertos» en las frecuentes nor-
mas de reservas de derechos o de actuaciones fdcticas que se contienen en muchos titulos constitu-
tivos que no pueden descender al detalle extremo sobre los caracteres del derecho a constituir o del
comportamiento a desarrollar: v. gr., reserva del derecho de vuelo {cfr. Resolucién de 7 de abnl
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IV. En llegando a este punto, estimo que procede ya, postergando el
debate dialéctico de gran altura mantenido entre Notario y Registrador,
analizar la figura a la que el Centro Directivo ha dado carta de naturaleza
cn esta Resolucion.

Desde luego que la titularidad ob rem no constituye ninguna novedad en
nucstra doctrina ni en nuestra legislacion. .

1. Los tratadistas de la parte general es cierto que no suelen pasar del
concepto de titularidad sin mas. Asi, DE CasTRo (24) define la titularidad
como «la cualidad juridica que le confiere a una persona el estar en una
relacion juridica, en cuanto determinante de las facultades que por ella
se le atribuyen», pero dentro de su variada tipologia (bdsica o «en propie-
dad» y subordinada; compartida, de mera posesion, aparente y provisio-
nal) no alude para nada a la titularidad ob rem. En el mismo sentido,
DiEz Picazo y GULLON (25) tampoco van mas alla de definir la titularidad
como «la cualidad que a la persona le confiere el hecho de ser sujeto de
un derecho subjetivo» y de cxponer sus multiples clases sin incluir entre
ellas la titularidad ob rem o propter remi. Algo més explicito se muestra
ENNECCERUS (26) dentro de la doctrina alemana, cuando al referirse a la
conexién del derecho subjetivo con la persona afirma que, «por regla ge-
neral, los derechos estdn directamente unidos a la persona, de modo que
pertenecen a una determinada persona en cuanto tal. Pero la conexion
puede también ser indirecta, toda vez que ciertos derechos estdn unidos,
en primer lugar, con otro derecho o con una relacicn de hecho, correspon-
diendo siempre a aquel gue se encuentra en esa relacion de hecho». Sefiala
como ejemplos de esta conexién indirecta, ademas de las servidumbres
prediales, el crédito derivado del titulo al portador perteneciente siempre
al que sea propietario del mismo, y a la inversa, la propiedad del docu-
mento en que consta una obligacién, que corresponde siempre al acreedor,
extendiéndose, finalmente —pag. 295—, en otras consideraciones de menor
interés.

Igualmentc, suelen limitarse a la posibilidad tedrica de la vinculacion
ob rem los hipotecaristas que, como LACRUZ-SANCHO (27), abordan el con-
sabido tema del titular registral, que tanto debe a la influencia dc JERG-
NIMO GONZzALEZ (28).

Otros autores aun s¢ han detenido mas en el borroso fendémeno de la
titularidad mediata u ob rem. En concreto, DfEz PicAzo, en una obra dec
mayor densidad que la antes citada (29), dedica casi tres paginas a los
derechos subjetivamente reales o titularidades ob rem. Describe aquéllos

de 1970), del de dividir o segregar unilateralmente los bajos (Resolucidon de 31 de agosto de 1981),
de! de comunicar (como aqui) o agrupar (como en la de 27 dc mayo de 1983) &stos con los con-
tiguos, la de instalar rétulos o marquesinas o chimenceas interiores, etc

(24) TFeperico be CaSTRO Y BRravo Derecho civil de Espaiia, Parte General, tomo I, 3° edicion,
1 E P, Madnd, 1955, pigs 630 a 632

(25) Luts Dirz Picazo y Antonio GULLON. Sisterna de Derecho civdd, vol 1, 22 ed., Tecnos,
Madrid, 1977, pdgs 477-8.

(26) Ewnncccerus-NipperoLy  Derecho crvel, Parte General, vol 190, traduccién y notas de DPérez
Gonzdlez v Alguer, 22 ed al cuidado de Puig Brutau, Bosch, Barceclona, 1953, pigs 294-295

(27) Jost Luts LacrRuz BERDEJ0 y Francisco vE Asis Sancio REeBULLIDA  Derccho immobiliario
registral, Bosch, Barcelona, 1968, pdg 115: «No es supuesto de indeterminacién —escriben—, sino
de determinacién mediata, el de las titularidades ob rem o por razén de la cosa, a la que van de
tal modo umdas que no pueden enajenarse ndependientemente de ella Es fundamentalmente el caso
de las servidumbres prediales, cuva tutularidad registral compete a quien el Registro seriale como
duesio del fundo dominanter,

(28) Jer6NIMO GonzALEz Y MaRTinez: «El utalars, en Estudios de Derecho hipotecario y Dere-
cho ctval, 1948, 1, pigs. 458 v ss.

(29) Fundamentos del Derecho civil patrimomal, T1: «las relaciones juridico-reales. El Registro
de la Propiedad. La posesién», Medrid, 1978, pigs 108 a 111.
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como los derechos que corresponden a quien en cada momento sea pro-
pietario de una finca o de una cosa, de manera que se puede decir que el ti-
tular del derecho, mds que la persona, es la cosa»; enumera como ejemplos
las servidumbres prediales, las cargas reales y algunos derechos de adqui-
sicién preferente; y, finalmente, se zambulle en el tema de su aplicacion
a la propiedad horizontal, repasando la doctrina de la Resolucién de 20 de
diciembre de 1973. «A nuestro juicio —concluye—, la vinculacion «ob rem»
entre dos derechos reales es licita en la medida en que se mueva dentro
del dmbito reconocido a la autonomia privada..., y en especial en la medi-
da en que en relacion con los adquirentes, se cumplan los presupuestos
de publicidad y exista una causa idénea y suficiente para establecer la
vinculacion».

Y, en fin, por supuesto que se ha manejado el concepto de las titulari-
dades ob rem entre los monografistas sobre propiedad horizontal, no ya
solo al analizar la relacion entre partes privativas y comunes y entre
aquéllas y sus anejos, y hasta entre el inmueble todo y sus estatutos, sino,
sobre todo, dentro de la debatidisima nocién del departamento procomu-
nal. En efecto, desde que MoNET (30) alumbrara la existencia de esta tltima
figura en los recovecos del articulo 4.° de la Ley de Propiedad Horizontal,
hay una opimén, quizd mayoritaria (31), que lo caracterizaba, entre otras
notas, porque la cuota sobre el elemento procomunal se halla conectada
ob rem con la titularidad de un departamento privativo, por lo menos ab
initio. Y se considera sancionada esa conclusiéon por la Resolucién de 20
de diciembre de 1973, suscrita por cl entonces Director General Josg Po-
VEDA MURCIA, para la cual esa conexicn establecida estatutariamenie no
hace sino reiterar una limitacién institucional del régimen de la propiedad
especial por pisos, segun lo proclamado por el iltimo pdrrafo del articu-
lo 3° de la ley y en el mismo articulo 4.°, «in fine», al negar la accion divi-
soria... (32).

Desde hace bien poco contamos con un nuevo dato para ese debate
suministrado por Josg Povepa DfazZ en su meritada y meritoria tesis docto-
ral (33). Me refiero a la explicacién que dio el informe de la Ponencia de

(30) Problemas de técnica notarul ante la nucva Ley de Propiedad FHorizontal. Centenario de
la Ley del Notariado, Estudios de Derecho Notarial, tomo I, pags 243 y ss.

(31) Puede verse un resumen de las opiniones de SAPENA, ALVAREZ ALVAREZ, CAMARA, GARRIDO,
Soto, BLANQUER, CARRETERO, PEREZ PascuaL, 11l Comisidén del Simposio sobre Propiedad Horzontal
de Valencia, ctc, cn el trabajo de AzPITARTE antes citado, pdgs 230 a 255; e igualmente las de
ENRIQUE RuBlo y Masa Ortiz en la Swma  de FUENTES Lojo, también referida, tomo I, pdgs. 564
a 567. Cabe afadir la de Marcos JiMENEZ MARTIN® «Elementos comunes, procomunales y anejos:
caracteres diferenciales y disposicién de los mismos», en esta misma Revista, nim 518, cnero-febrero
de 1977, pédgs. 131 a 150 MANUEL Pons GoNzALEz y MIGULL ANGEL DEi. ARco ToRRES: Régimen Juri-
dico de la Proptedad Horizomtal, Ed. Trivium, Madrid, 1982, pdgs 85 a 88, no registran ninguna
opinién mds sobre el problema en su exhaustiva y reciente obra, toda vez que la de Povepa es
todavia posteriot.

(32) En el planteamiento ante ella debaudo y en relacién con la planta sétano, configurada como
departamento independiente y procomunal, se pretendié incluir en los estatutos del edificio una regla
por la que sc prohibfa a los rtrulares de las catorce viviendss que tenfan derecho al uso reglamen-
rado de aquel sdétano transmitir perpetuamente su indicado derecho de uso con independencia de la
propiedad sobre la respectiva vivienda La Direccion General da su placer a la cldusula estatutaria
afirmando que «aquellas linutaciones que saliendo al paso de wn abusivo ejercicio de los derechos
de los titulares de viviendas (en el caso habfa un ndmero mayor de éstas que de plazas) probiben la
transnusién de este derecho procomunal con independencia de la correspondiente tistularidad de pro-
pietarto a que estd aquél vinculado, no hacen sino rewterar una limitacién institucional del régumen
de la Propiedad espectal por pisos, segin lo proclamado por el idltimo pirrafo del articulo 3° de la
Ley, y en el musmo articulo 4° 1n fine al negar la accibn divisoria, y en este sentido no se atenta
con ello al fundamental principio de libertad de disposicién del articulo 348 del Cédigo Civil ni se
estd ante uno de los supuestos que el articulo 27 de la Ley Hipotecaria impide su acceso al Re-
gistro»

(33) Ob. cit., pag. 29.
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la Comisidén de Justicia de las Cortes de entonces, para afadir el torturante
ultimo inciso del articulo 4.° de la ley especial: «...se adopta una nueva re-
daccion (para dicho articulo) —rezaba el citado informe, segin PovEDA—
recogiendo la posibilidad de que alguna parte del edificio habitable o utili-
zable para local de industria, profesion o negocio hubiese quedado sin atri-
buir a propietario singular pensando en obtener un beneficio para la comu-
nidad, en cuyo caso no se podrd dividir». Sobre el débil argumento, funda-
mentalmente, de que dicho informe habla de «parte del edificio» y no de
piso o local, expresién que el legislador reserva para referirse al depar-
tamento privativo (y asi una vez mas, observo yo, en el art. 4.° de la Ley de
Propiedad Horizontal), reverdece PovEDA la tesis de ALVvAREZ (34) y, en cier-
to modo, de BARRENECHEA (35) de que en realidad el departamento proco-
munal es, por definicion, un elemento comun accidental y explica desde
ella (36) la decisiéon de la Resolucién de 1973 que, segun Povepa, fallé con
cl pie forzado e inconmovible de que en el caso alli debatido el procomunal
se habia configurado como departamento privativo dotado de cuota.

Por supuesto que no voy a terciar en la polémica sobre la naturaleza
(comun o privativa) y caracteres (vinculada, libre o mixta ad libitum) de
una figura, el departamento procomunal, que si antes ya la consideraba
innecesaria PEREZ PascuaL (37), acaso ha recibido los golpes de gracia que
la relegaran al olvido por confusa e inutil, tanto con la presente Resolu-
cion (que admite la vinculaciéon ob rem voluntaria) como, sobre todo, con
las de 18 y 27 de mayo de 1983 (que autorizan la exclusién de la accion de
divisidon y del retracto de comuneros en las que denomina «comunidades
funcionales»). S6lo me interesaba destacar que con la intcrpretacion de
Povepa (que, con todo, no me acaba de convencer) podia reducirse ¢l al-
cance de la Resolucién de 1973, de manera quc hasta la presente cabia
seguir negando la posibilidad no sélo legal, sino también jurisprudencial,
de conexiones prediales voluntarias cfectuadas a través de la unién de sus
titulares. De esta suerte, hasta la que comento, la aceptacidn de las titulari-
dades voluntarias ob rem podria defenderse que no pasaba de ser un buen
deseo de la doctrina (38) sin respaldo oficial.

(34) Jost Luis ALvarez Awvarez El titulo constitutive de la propiedad horizontal, Publicaciones
del Centenario de la Ley del Notariado, Estudios de Derecho Notarial, vol. II, Madnd, 1965, pi-
ginas 429 u 582, cspecialmente pdgs. 468-9

(35) BARRENFCIMA MARAVER. «Estatutos v ordenanzas de la propicdad herizontal. Juntas de con-
duefios y actos de disposicién sobre clementos comunes y privatvoss, en Estudios de Derecho Pri-
vado, 1, Ed. Reus, Madrid, 1962, cit. por Povipa en la pdg 56 de su libro.

(36) Ob. cur., pdgs. 38 y ss., y 107 y ss

(37) Epuarbo PEREz PascuaL: E! Derecho de propiedad horizontal Un ensayo sobre su estructura
y naturaleza juridica, Valencia, 1974, pdgs 86 y ss.

(38) En esta linea euférica, junto a la opinién positiva de Dicz Picazo, antes reproducida, cabe
recordar estos dos fragmentos de la ieferida ponenciz de AzPITARTE: «La wvinculacién ob rem entre
la propiedad del departamento ¥ la cuota indimsa del local o departamento en condomimo e incluso
la probibicién de disponer de que antes se babld, no pueden pretenderse con absoluta posibilidad
de éxito ante una calificactén registral adversa, salvo que ¢l departamento en condomnio redna los
requisitos que antes bemos asignado para la acepcién estricta del departamento procomunal St
peryuicto de que conframos y deseamos una futura decisidn jurisprudencial en que fundar y apoyar
cal pretenstbn, pues, a nuestro pucto, la vincnlacidn ob rem wno merece la enemiga de que es objeto
y podria dar 6ptimos [rutos en el campo de la propiedad horizontal y del urbanismo en gemeral . »
(pigina 243) «Estimamos que tal vincnlacibn o wmficacién de titularidades (sc refrere a la que se
estableceria entre los vaiios locales-garaje de otros tantos edificios colindantes, cs decir, la misma que
In consentida ahora por la Resolucién de 27 de mayo de 1983, pero efectuada no objetiva, sino
subjetivamente) es posible en Derecho espanol cuando sea el medio adecuado de conseguir un in-
terés digno de proteccién, de conformidad con el llamado principio del niimero abierto en orden a la
creacién de los derechos reales, que prevalece hoy entre nucstros autores Y si es posible en derecho
sustantivo, posible ba de ser su reflejo en el Registro de la Propiedad; donde cada local tendria su
inscripetdn, en la que constaria la wvinculacibn de titularidades de que tratamos, pero se procuiraria
evitar la repeticin initil de inscripciones mediante las oportunas notas de referencig» (pdg. 288).
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2. Porque, en efecto, conexiones ob rem autorizadas legalmente existen
en nuestro Derecho desde tiempo inmemorial. No ya sélo el ejemplo arque-
tipico de las servidumbres prediales (art. 534 del Cédigo Civil y Ley 395 de
la Compilacién navarra), del que la Direccién aqui no acierta a salir, sino
muchos otros: el de los anejos (art. 3, g}, de la Ley de Propiedad Horizon-
tal); el de los elementos comunes (arts. 396, 2, det Cédigo Civil, y 3, in fine,
de la Ley de Propiedad Horizontal); el de los retractos de colindantes, co-
muneros, enfitéutico y algin otro del mismo tipo (arts. 1.522, 1.523 y 1.638
del Cédigo Civil, y 1.618, 3°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil); el de las
«pertenencias comunes» a varias fincas de la Compilacién navarra (Ley
376, 1); el de las hipotecas y la propiedad de los titulos en garantfa de
cuya obligacién incorporada se hubiesen constituido (art. 150 de la Ley
Hipotecaria); el del «agro» gallego (art. 92 de la Compilacién de Gali-
cia), etc.

Pero la permisién de que se puedan conectar dos titularidades por
razén de la cosa con carécter voluntario y sin la existencia de una espe-
cifica previsién legal es quizd ahora la primera vez que se establece (39),
y en ello estriba, sin duda, la trascendencia de la Resolucién que comento.

3. La Direccién, consciente de ello, nos suministra para delinear la
figura algunos dalos, pocos, es cierto, pero de la mayor importancia: la
causa econdmica —dice—, a la vez que juridica, que justifica la conexién
consiste en una cierta relacién de destino, dependencia o accesoriedad
e incluso de servicio entre las fincas cuyas titularidades se conectan
(considerando tercero); el fundamento remoto de la operacidon se cimenta
en la autonomia de la voluntad, y el préximo estriba en la necesidad,
utilidad o comodidad que proporciona respecto de los inmuebles de des-
tino correlacionado (considerando cuarto), y, finalmente, el tema de la
titularidad ob rem, por exceder del contenido propio de los Estatutos,
debe tener su sede en el titulo constitutivo de la misma propiedad horizon-
tal y, en su caso, en el de aquella otra que también se vincule (conside-
rando séptimo).

Nada mads se arriesga a precisar el Centro Directivo, confiando acaso
en que los demds estudiosos y aplicadores de las normas contintien la
decantaciéon que él, desde su privilegiado promontorio, simplemente ha
comenzado. Aunque, bien pensado, alin puede decirse que nos proporciona
otra pauta en orden a la naturaleza juridica del nuevo instituto: la de
que no constituye un derecho real ni siquiera atipico (considerando se-
gundo).

4. Con tan escasos mimbres bien dificil resulta urdir el cesto y, desde
Juego, un simple comentarista no estd obligado, creo, a ir m4s all4. Pero
aun asf, y a riesgo de pecar de ligereza, no me resisto a reflejar las ideas
que, en torno a la nueva categoria, me suscita todo lo escrito hasta aqui:

1° Por lo pronto parece que la vinculacién ob rem es el efecto de una
declaracién de voluntad, es decir, de un negocio juridico. Quizad ese nego-
cio juridico no tenga necesariamente que consistir, pese a lo que parece
sugerir la Direccién, en el establecimiento de un titulo constitutivo sobre
propiedades, al menos en el sentido habitual que se le da a la expresién

(39) Todo depende, repito, de la concepcién que se tuviese del departamento procomunal y de
la interpretacibn que se diese en consecuenciza a la Resolucién de 20 de diciembre de 1973, y aun
entonces, la autorizacién para una conexién propter rem entre departamento privativo vy cuota en el
departamento procomiin se¢ intentaba extracr de la razzo del inciso final del articulo 4 de la Ley de
Propiedad Horizontal, con lo que implicitamente se partia de la premisa de que la vinculacién de
titularidades habia de contar siempre con un respaldo mds o menos explicito de la Ley.

1
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«titulo constitutivo», aunque probablemente ése serd su campo mas fre-
cuente de aplicacidn, tanto el de los titulos configuradores de los comple-
jos inmobiliarios como el de los conformadores de las urbanizaciones
privadas. .

2° Aceptando la causa (sin profundizar ahora en esa evancscente no-
cién) y el fundamento que nos da la Direccién, cabe afiadir, en otro orden
no distante de ideas, que dando a la expresién ob rem todo su sentido
etimoldgico, la vinculacidon de que me ocupo sélo puede establecerse entre
dos derechos subjetivos de tipo real, es decir, entre dos derechos que se
proyecten o incidan (inhaerent) sobre una cosa, y en especial entre dos
derechos de propiedad. Pues tinicamente en relacién con ellos cabe hablar
de objetos reales que sirvan de conexién y que la justifiquen.

3° Por buscarle algiin parentesco con figuras conocidas puede situar-
se al negocio vinculativo al lado de aquellos otros negocios o declaracio-
nes de voluntad que inciden sobre el poder de disposicién de los derechos
subjetivos; asi, cabe relacionarlo con la reserva de la facultad de dispo-
ner (art. 639 del Cédigo Civil) y con las prohibiciones de disponer (arts. 26
y 27 de la Ley Hipotecaria y Leyes 481 y 482 del Fuero Nuevo de Nava-
rra) (40). Mientras éstas, que bien pueden circunscribirse a un solo
derecho subjetivo, implican la disociacién o el aletargamiento del ius
disponendi respecto del resto de las facultades integrantes de aquél, la
vinculacién ob rem, que presupone ex necesse la presencia de, por lo me-
nos, dos derechos subjetivos, implica la conexién de sus respectivas facul-
tades dispositivas. Cierto que al conectar ob rem dos titularidades indirec-
tamente se estan vinculando todas las facultades integrantes de los derechos
subjetivos sobre los que aquéllas se proyectan y no solo sobre el ius dispo-
nendi. Por ejemplo, en nuestro caso se soldaba también indisolublemente
el ius utendi de la plaza de garaje privativa y el de la cuota partc de la
rampa. Pero también es cierto que en otros planteamientos imaginables,
v.gr., en determinada vinculacién entre vivienda y garaje escaso, lo que
primordialmente se persigue evitar es la disociacién dominical entre los
elementos vinculados, no la hipotética disgregacién de sus respectivos dis-
frutes. De ahi que la unica facultad que siempre resulta conectada, por la
misma nocidn del instituto, sea el ius disponendi de los derechos en juego,
y de ahi el lejano parentesco que le encuentro con las figuras al principio
sefialadas.

4° Es dudoso si la conexién de titularidades constituye el efecto de una
decision unilateral del Unico sujeto que ostente aquéllas, o si pueden con-
fluir las de los diversos sujetos a quienes correspondan. En otras palabras,
para conectar titularidades, ¢deben pertenecer todas a una misma persona
o puede establecerse por diversos individuos a quienes pertenezcan por se-
parado? Yo creo que aunque la declaracién unilateral serd la fuente ordi-
naria del fenémeno, no se puede prohibir que dos titulares hasta entonces
auténomos en sus derechos, conexionen éstos de modo indisoluble. Lo

(40) No se desconoce la tendencia doctrinal que niega la posibilidad tedrica de tales negocios
sobre el fus disponendi, al que se ha querido ver no como una de las tradicionales facultades in-
tegrantes del contenido de los derechos subjetivo-reales, sino como algo superpuesto a los mismos,
sea como cualidad suya, sca como mera manifestacién de la capacidad de obrar de la persona de
o ritular (véase un resumen de sostenedores de esta tendencia en RAMON Marfa Roca SasTRE: Dere-
cho Hipotecario, 7.* ed., tomo 1II, Bosch, Barcelons, 1979, pdgs. 590 a 598), y es verdad que como
aquél, el ius disponend:, equivale —para mi— al cerebro y espina dorsal del derecho subjetivo,
cuando se opera sobre ¢l con independencia del resto de dicho derecho surgen problemas delicados
y aporfas casi insolubles que justifican toda la prevencién que se postula, sunque quizd no la inter-
diccién de trepanaciones,
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delicado sera precisar si esa unién se puede circunscribir sélo al ius dispo-
nendi, o sea, si, apurando similes ya utilizados (vide nota 40), pueden ser
viables juridicamente siameses unidos s6lo por el sistema nervioso, o si,
por el contrario, el negocio vinculativo conlleva implicitamente una comu-
nicacién total de los derechos subjetivos integros, de modo semejante a lo
que, a mi juicio, acontece en las agrupaciones de fincas pertenecientes
a distintos propietarios (que autorizé inicialmente la Resolucién de 16 de
mayo de 1979 y ahora ha consagrado el art. 45, 3,.del Reglamento ‘Hipote-
cario, reformado por el Real Decreto 3215/1982, de 12 de noviembre). En
todo caso, €l «monstruo» resultante de la operacidn con pluralidad de suje-
tos no seria muy distinto de la «comunidad en mancomtn» de la Ley 377
de la Compilacién navarra, no proscrita explicitamente (a diferencia del
condominio solidario: Resolucién de 26 de diciembre de 1946) del ambito
del Derecho comtin. De admitirse la comunicacién implicita intersubjetiva
seria preciso, parece, el establecimiento de cuotas en el hibrido resultante.

5° Precisamente de la solucién que se dé a la cuestién precedente de-
pende la capacidad necesaria para el negocio vinculativo: si sélo se admite
el unilateral parece que el acto se catalogaria entre los de riguroso domi-
nio de alcance administrativo, es decir, de los que sélo puede realizar el
titular dominical de los derechos afectados, pero sin necesidad dc los con-
sabidos complementos de capacidad en el caso de que él o sus represen-
tantes sélo estén habilitados para actos de ordinaria administracién; en
cambio, si se admite el negocio vinculativo bilateral y hasta el plurilateral,
al suponer en el fondo un acto de comunicacién de derechos que sustrae
a sus titulares el poder dispositivo exclusivo que hasta entonces ostenta-
ban sobre ellos, su alcance seria el de un negocio dispositivo con todas sus
consecuencias (41).

6.° En cuanto a clases, la més interesante distincién que acaso pudiera
establecerse es la que distinguiria entre «vinculacién ob rem» de titulari-
dades sobre cosas igualmente principales, pero unidas por su destino co-
mun, y «vinculacién ob rem» de titularidades sobre cosas interdependientes
de las que una sea principal y la otra accesoria. Esa distincién me parece
trascendente en orden al recomendable tratamiento notarial y registral de
la vinculacién, como en seguida aclaro.

7° En efecto, en el primer caso (para el que cuesta encontrar algun
supuesto licitamente fundado), los dos derechos principales conectados de-
ben ser objeto de los negocios dispositivos y de sus instrumentos envol-
ventes con el mismo rango y tratamiento, y en el Registro deben motivar
sendas inscripciones ordinarias en sus respectivos folios; en el segundo, en
cambio, podria sustentarse que ¢l tratamiento notarial debe ser similar al
aplicable al que en sede de propiedad horizontal se da al departamento
privativo y al edificio en que se integra: se dispone sobre aquél, pero se
describe también éste (cf. Resolucién de 28 de mayo de 1971) de modo pa-
recido a lo que, segin antes referi, sucedid en la «miniurbanizacién» de mi
caso. Registralmente seria harto aconsejable también, aunque por audaz

(41) La segunda posibilidad me recuerda la superada —cntiendo— polémica sobre la naturaleza
juridica de la aportacién a sociedad mantenida por Roca SASTRE y MaRTiNEz ALMEIDA, dinmida por
L6peEz JACOISTE (véose la resefia de sus trabajos al respecto en Ia nota 6, del que escribi hace unos
afios sobre «El artfculo 1701 del Cédigo Civil. La imposibilidad sobrevenida de la aportacién en la
sociedad civil», en Anuario de Derecho Civl, 1975, pigs 897 a 978), y me hace meditar sobre la dife-
rente trascendencia que, al menos en Navarra, tienen los actos de aportacién a una comunidad ordinaria
pro indiviso (Leyes 372 a 375), a una comunidad en mancomin (Ley 377) y a una comunidad soli-
daria (Ley 378).
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se hubiera agradecido su respaldo oficial, prescindir de practicar operacién
alguna sobre la finca «ancillar» o subordinada y operar sélo sobre la finca
principal. La similitud que la Dircccidn invoca respecto de las servidum-
bres da pie para ello, pues en la practica cada vez que se transfiere el predio
dominante nada se indica en el folio del sirviente. Facilitaria, desde luego,
la decisién la féormula conforme a la que se inscriba la finca accesoria, que
bien podria hacerse a favor del constituyente de la vinculacién, en cuanto
dueno del predio principal (como solemos hacer con las servidumbres),
o a favor de aquél y de los sucesivos adquirentes de las fincas principales
conectadas, de modo semejante a lo que la ley ordena efectuar en las hipo-
tecas en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador (ar-
ticulo 154, 2, de la Ley Hipotecaria y Resolucion de 2 de septiembre de
1983). Si no estamos dispuestos al «sacrificio» de un folio que, eso si, en
modo alguno cabe calificar de muerto, su historial acabaria siendo tan
confuso como el de las aguas y garajes por cuotas que el reglamentarista
ha tenido que venir a remediar en sendas ocasiones (art. 71 —hoy 66—
y actual art. 68 del Reglamento Hipotecario). Ni siquiera caben actitudes
tibias de estampacidon de simples notas marginales de referencia porque
acabaria agotandose y complicandose también el lateral del folio.

8- Tiene razén Dfez Picazo en que elemento consustancial a las vincu-
laciones ob rem es una adecuada publicidad que destaque erga omnes la
conexion; de ahi que probablemente el fendmeno quede en la practica cir-
cunscrito a los bienes registrables, si bien la de los libros no es la dnica
publicidad imaginable al respecto (podria inter partes y frente a terceros
no hipotecarios bastar la instrumental).

9° Resultaria asi que la concatenaciéon de predios inscritos se va a po-
der efectuar mediante dos artificios, uno objetivo y otro subjetivo. Objeti-
vamente, mediante el tradicional mecanismo de la agrupacién libraria (in-
cluso excepcional) de fincas colindantes (art. 44, primero, del Reglamento
Hipotecario y la repetida Resolucién de 27 de mayo de 1983), integrantes de
una unidad organica de explotacién (art. 44, segundo, tercero, cuarto
y quinto del Reglamento Hipotecario) o constitutivas de una explotacién
familiar agraria (arts. 10 y ss. de la Ley 49/1981, de 24 de diciembre), etc.;
subjetivamente, mediante la vinculacién de sus titularidades publicada con-
venientemente. En el primer caso, se concentran las fincas en un tUnico
folio, sea nuevo o antiguo (agregacion); en el segundo (42), se mantienen
separadas librariamente, con las oportunas indicaciones sobre la conexién,
y se contintia el doble historial o se posterga uno en funcién del factor ya
expuesto.

10> Tras la admisién a Registro de los grupos de edificios (Resolucién
de 2 de abril de 1980) y de las agrupaciones excepcionales (Resolucién de
27 de mayo de 1983) raramente va a ser necesario «en tema de genuina
propiedad horizontal» volver a hacer uso en la practica de las titularida-
des ob rem, que contindan sin convertirsc en una categoria absolutamente
diafana, como creo haber patentizado; pero, por contra, pueden dar un
interesante juego en sede de urbanizaciones privadas, ya que frente a la

(42) Y rtambién, por excepcién, en ¢l caso de las explotaciones familiares agrarias actuales y
pretéritas (cfr. el titulo II del Libro 11 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero
de 1973 y disposicién derogatoria de la citada Ley 49/81); pero este singular fenémeno de la unifi-
cacién de los clementos, sobre todo inmobiliarios, de las empresas agricolas cn orden a su tréfico
mter vivos 'y mortis causa cast puede decirse que constituye también un supuesto de vinculacién sub-
jetiva en torno a la persona de! titular de la explotacién
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conexion interpredial por servidumbres presentan la ventaja registral de
mantener estédtico el folio de los elementos comunes no cedibles al muni-
cipio, y frente a la aplicaciéon directa de la férmula de la Resolucién
de Ciudad Rodrigo (la de 2 de abril de 1980) ofrece la pseudoventaja
de una mayor baratura fiscal y arancelaria, pues no seria preciso otor-
gar un titulo constitutivo del conjunto parcelandolo horizontalmente (en
desarrollo o no de un proyecto de compensaciéon o de un acuerdo de
reparcelacion), sino que bastaria operar con la execrable tactica cotidiana
de la scgregacion y venta sucesivas, reservando los elementos comunes
para la finca resto vinculada ob rem con las filiales. Desde luego, si no se
acelera la tramitacion de ese sempiterno anteproyecto de ley sobre régimen
juridico privado de las urbanizaciones particulares, verdadera «serpicnte de
verano» de estos ultimos aiios, va a resultar casi innecesaria el dia que
llegue a aflorar a las paginas del Boletin Oficial, salvo, a lo sumo, para
cstablecer un privilegio en orden al cobro de los gastos generaes (peculia-
ridad fuera del alcance de la autonomia privada) y para algunos otros cx-
tremos de importancia secundaria. En efecto, las facetas primordiales,
como la conexién entre los predios, entes personificados con titularidad
sobre los elementos comunes (43) y hasta garantias de ejecucién para la
fase de prehorizontalidad (44), etc, van a poder quedar suplidas con la
aplicacién habilidosa de legislaciones adyacentes o de resoluciones audaces,
como la que me ocupa.

V. Finalmente, no quedaria completo este comentario si no me refiriese
para concluirlo a un problema gque no sé si ha quedado resuelto satisfac-
toriamente. Aludo a la discusién mantenida entre Notario v Registrador
acerca de si la comunidad indivisible pactada sobre el local-rampa podia
0 no ser objeto de divisién por unanimidad de sus participes.

El calificador en el defecto 2.°, b), interpreta que resulta contrario al
principio de libertad del dominio el que ni siquiera por unanimidad pueda
salirse de la comunidad constituida, «con desacertada interpretacion —afir-
ma— del articulo 401, 1, del Cddigo Civil».

El recurrente, en un apartado de su escrito, no recogido en el resumen
que hace la resolucién, replica con estas dos conclusiones: «a) Mientras el
local nitmero 6 (la rampa) siga afecto al destino que consta en su descrip-
cion, la comunidad sobre él constituida no podrd ser objeto de divisidn,
ni siquiera por unanimidad de los comuneros, debido a que esa comunidad
en esta fase de afeccion al destino fijado, para dividirse requerird la apro-
bacion de la Junta de Propietarios del edificio donde se ubica el citado

(43) Pienso en las Entidades Urbanisticas Colaboradoras, en especial las de conservacién  cfr.
articulos 24 y ss del Reglamento de Gestién Urbanistica, véase también el privilegio establecido
por sus articulos 126 y 178, desbordando al articulo 223 de la propia Ley del Suelo, aunque sélo
respecto de los gastos de urbanmizacién vy no de los de conservacién de los elementos comunes no
ccdibles.

(44) Si en todos los ordenamientos autondmicos cunde el ejemplo de la Ley catalana sobre «pro-
tecctdn de la legalidad urbanfstica» de 18 de noviembre de 1981 y de lo que en ella sc denomina
«garantias» a prestar por el promotor-urbanizador con el fin de aseguratr la obligacién de urbanizar
cfr. los articulos 6° y ss. de la misma y 13 y ss de su Reglamento, aprobado por Decreto del Con-
scjo cjecutivo de aquella Comunidad de 26 de agosto de 1982, Un excelente comentario a la primera
de dichas disposiciones a cargo del infatigable José MANUEL Garcia Garcia («El Registro de Ia Pro-
piedad y el Urbanismo cn la Ley del Parlamento de Cataluiia de 18 de noviembre de 1981») puede
encontrarse en la Revista Juridica de Caialufia, correspondiente a julio-septiembre de 1982, niim. 3
de ecse aflo, pdgs. 531 a 615. El tema se completa ahora con la Ley, siempre autondmico-catalana,
de 9 de enero de 1984 de «medidas de adecuacién del ordenamiento urbanistico de Catalufia» y, ya
en fase de correccidn de pruebas, con la drdstica Ley sobre medidas de disciplina urbanistica de la
Comunidad Auténoma madnlena de 10 de febrreo de 1984, de la que se refieren a las garantfas los
articulos 5.0 a 8.0
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local, adoptada por el sistema de unanimidad del articulo 16, pdrrafo 1°,
de la Ley de Propiedad Horizontal, por significar dicha division una modi-
ficacion del titulo constitutivo y de los estatutos. b) Una vez que la mis-
ma Junta de Propietarios, por el mismo sistema, haya aprobado la des-
vinculacién entre el local nitmero 6 y el niimero 1 de la propiedad hori-
zontal colindante, y sea confirmada por la Junta de este edificio, al des-
aparecer la relacion de dependencia entre ambos locales, la comunidad
sobre el departamento niimero 6 podrd ser objeto de divisién, conforme
a lo dispuesto en el articulo 400, pdrrafo 1°, del Cédigo Civil».

El Registrador en su Informe duplica, a través del siguiente parrato,
este sf aludido en el resumen: «El articulo 401, 1°, del Cédigo Civil dice que
en el supuesto de hecho por él contemplado, no puede ejercitarse la «actio
communi dividundo» otorgada a cualquier comunero por el articulo 400, 1,
del mismo Cédigo. Pero por unanimidad, estd claro que pueden hacer los
comuneros lo que quieran empezando por extinguir el condominio, aungque
sea transmitiendo la cosa a uno solo de ellos o a un extrafio. El sefior No-
tario aduce que no seria suficiente para deshacer la comunidad, la unani-
midad de los comuneros, por cuanto se precisaria, ademds, el acuerdo de
la Junta de Propietarios donde se ubica el local (art. 16, 1°, de la Ley de
Propiedad Horizontal); pero con tal aserto quizd estd confundiendo entre
cambio de destino del departamento, que si implica modificacion del titulo
constitutivo, y division de la comunidad (que no de la cosa comiin), que
por ser un fenémeno interno entre los cotitulares de la finca no puede ser
impedido por ningiin organo ajenc a ellos, siquiera deba llevarse a efecto
a través de la formula que proporciona el articulo 404 del Cddigo Civil».

Y, por ultimo, la Direccién zanja el debate con un anodino postrer con-
siderando, que nos deja en la duda sobre si ha calado realmente en los
términos (indivisién aun por unanimidad) en que habia quedado centrada
la discusién.

Personalmente, me sittio en la polémica mas cerca de la postura del
Registrador en este aspecto marginal, pues, tras é€l, entiendo que una cosa
seria destinar la rampa a otro cometido que no fuere el acceso de vehicu-
los y personas al garaje contiguo, lo que, de acuerdo con los articulos 5.°, 3.°,
y 16, 12, de la Ley de Propiedad Horizontal, requeriria acuerdo unanime
de la Junta de Propietarios, y otra distinta el que absolutamente estuviese
vedado el cesar en el futuro condominio sobre la rampa ni siquiera por
acuerdo unanime, que afectaria, manente conexione, al propio local de
garaje principal. El Registrador quiza yerra al sefialar los cauces del ar-
ticulo 404 del Cédigo Civil, que, en defecto de acuerdo sobrc adjudicacién
de la cosa comin, abre la scnda de la venta forzosa, aun solicitada minori-
tariamente; pero salvo en esa cita inoportuna, su respeto a la voluntad
general merece, a su vez, el general respeto de cualquier observador im-
parcial (45).

(45) Repdrese en que hasta las cldusulas de indivisién examinadas en las Resoluciones de 18 y
27 de mayo de 1983 dejaban a salvo la divisibilidad acordada undnimemente por el ciento por ciento
de los comuneros.



II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1° DERECHO CIVIL

Por JosE QUEsADA SEGURA,
BARTOLOME MENCHEN BENITEZ,
Josgé CERDA GIMENO y
Francisco CASTRO LUCINI

II1. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

PARA QUE SE PUEDA APLICAR EL ARTICULO 1903 DEL CODIGO CIVIL,
EN CASO DE DELITOS O FALTAS, HA DE QUEDAR PREVIAMENTE
EXTINGUIDA LA ACCION PENAL (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE
1982).

Doctrina de la sentencia—Cuando se trata de una infraccién penal por
falta, y no de acto u omisién ilicito no penados por la ley, el Cédigo Civil
se remite al Cddigo penal, regulador de las obligaciones civiles derivadas
del acto ilicito penal (delitos y faltas) y de su determinacién, tanto en su
aspecto material como procesal; y, por tanto, no puede intentarse la apli-
cacién pretendida en el recurso del articulo 1.903 del Cédigo Civil, ya que
solamente en los casos de extincién de la acciéon penal por no poder de-
clararse un hecho delictivo (absolucién, sobreseimiento, muerte, rebeldia
o indulto) queda expedita la jurisdiccién de los Tribunales civiles, pues en
otro caso quedan definitivamente resueltas las responsabilidades civiles
derivadas de infraccién penal, ya que la competencia de los Tribunales
penales para conocer de la accién civil derivada del hecho punible, aunque
al mismo tiempo sea acto ilicito civil, excluye, sobre todo en el supuesto
de sentencia condenatoria en la que se resuelve sobre la accién civil, la
competencia de los Tribunales de este orden, porque entonces la accién ci-
vil ha quedado consumida o agotada.
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NO TIENE NECESIDAD EL DEMANDANTE DE EXPRESAR LA CLASE
DE ACCION QUE EJERCITE (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que son distintas la accion
de resolucién y la de nulidad, no es menos cierto que, segn el articulo 524
de la Ley de Enjuiciamiento, lo que debe contener toda demanda es una
cxposicién sucinta y numerada de los hechos y los fundamentos de dere-
cho, fijando con claridad y precisién lo que se pide y la persona contra
quien se proponga, sin necesidad de expresar la clase de accion que sc
ejercite, lo que sélo se requiere, a tenor del parrafo segundo, cuando por
ella se determine la competencia, de acuerdo con lo cual la doctrina juris-
prudencial de este Tribunal Supremo ha declarado reitcradamente que la
naturaleza de la accién ejercitada no se califica tanto por la invocacién
que se haga en la demanda de una norma legal, como por los hechos ale-
gados y lo pedido en la stplica, no siendo preciso determinar la accidn,
bastando que se deduzca de la relacién de hechos y fundamentos de dere-
cho, sin que vincule al Juzgador la calificacién de las acciones que haga
el litigante, pues aquél es competente para precisar en cada caso la utili-
zada, pudiendo dar al contrato litigioso una configuracién juridica distinta,
basiandose en los hechos presentados por las partes, todo ello como con-
secuencia del principio iura novit curia.

UNICAMENTE ES TERCERO HIPOTECARIO EL ADQUIRENTE CON-
TEMPLADO POR EL ARTICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA (SEN-
TENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia.—El recurso reposa en el tema de si son o no
terceros hipotecarios los recurrentes; cuestién que debe resolverse negati-
vamente, pues, en efecto, siquiera sea obvio que los recurrentes son terceros
respecto de los contratos invocados, ello es cierto en el orden puramente
civil y en el sentido de que son los recurrentes extrafios a la formacidn
de las relaciones juridicas dimanantes de dichos contratos, pues parte, en el
sentido contractual del término, es inicamente aquella que otorga, celebra
o concierta el contrato, y por exclusién, todos aquellos en quienes no con-
curra esa condicién o la de ser herederos de alguno de los sujetos del con-
trato tienen con relacién al mismo la consideracién de tercero; pero no cs
ése el sentido que merece el concepto dentro del régimcen hipotecario, pues
tercero hipotecario, destinatario y razén de ser de la fe publica registral
lo es unicamente el adquirente, contemplado por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.

CARACTER DE LA NOVACION EN EL DERECHO ESPANOL (SENTENCIA
DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia—En el Derecho esparfiol, la novacién tiene un
concepto amplio y original que ni responde exactamente a la nocién roma-
na, que se limitaba a reconocerla cuando se producia en la obligacién una
alteracion de importancia, ni refleja tampoco con pureza el sistema germa-
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nico, que posibilita la modificacién de un crédito sin destruir su identidad,
pasando a ser una concepcién amplia con base en la libertad contractual,
sancionada en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, para modificar las obliga-
ciones variando su objeto o sus condiciones principales, que permite in-
cluir dentro de la novacién no sélo la figura tradicional de la extintiva,
también llamada propia, que se traduce en una extincién de la deuda exis-
tente mediante constitucién de una nueva obligacién abstracta que ocupaba
el lugar de aquélla, si que también la modificativa, denominada doctrinal-
mente impropia, que surge de la mera modificacién de un crédito existen-
te sin destruir su identidad, o sea, siempre que por razones especiales no
se justifique la hipdlesis del efecto mds fuerte, lo que pucde emanar bien
por la modificacion de la prestaciéon debida en cuanto a su contenido,
lugar, tiempo o condiciones (contrato de modificacién), ya por transmitir
cl crédito a un nuevo acreedor (cesiéon de crédito), ora por asumir la
deuda un nuevo deudor (asuncién de deuda).

EL PLAZO PREFIJADO PARA LA COBERTURA DE LA FIANZA NO SE-
NALA LA EXTINCION DEL DERECHQO DEL ACREEDOR A HACERLA
EFECTIV A (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia—La nocién de la caducidad como instituto por
el cual y con el transcurso del tiempo fijado por la ley o los particulares
para el ejercicio de un derecho, éste se extingue, nada tiene que ver con la
fianza por la que, segin el articulo 1.822 del Cédigo Civil, se obliga uno
a pagar o cumplir por un tercero en el caso de no hacerlo éste, y que entre
los efectos que le son propios y que crea y establece entre el fiador y el
acreedor, inscribe el de que el acreedor podra citar al fiador cuando de-
mande al deudor principal, segiin el articulo 1.834, aunque quede a salvo
siempre el beneficio de excusion cuando se dé sentencia contra los dos,
sin que el plazo prefijado para la cobertura de la fianza sefiale la extincion
del derccho del acreedor a hacerla efectiva.

NO HAY LUGAR A CASACION CUANDO LA SENTENCIA A DICTAR CON-
TENGA EL MISMO FALLO (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia.—No puede darse lugar a la casacién de una
sentencia cuando la que hubiera de dictarse habria de contener el mismo
fallo, aunque lo fuera por distintos fundamentos, como ya tuvo ocasién
de establecer este Alto Tribunal en sus Sentencias de 30 de septiembre de
1976, 25 de marzo de 1981 y 15 de febrero de 1982.

LA TRANSMISION DE UNA RELACION CONTRACTUAL ESTA ADMITI-
DA EN NUESTRO ORDENAMIENTO (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE
pE 1982).

Doctrina de la sentencia—La transmisién o cesién de la relacién con-
tractual, que pasa a ligar a personas distintas de quienes originariamente
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la contrajeron, figura admitida por algin ordenamiento foraneo (Cddigo
Civil italiano), es posible en el patrio, como la doctrina cientifica entiende,
a la luz del principio de la libertad de pactos proclamado en el articulo 1.255
de Cédigo Civil, y asi lo tiene admitido la jurisprudencia, declarando que
puede una de las partes contratantes hacerse sustituir por un tercero en las
relaciones derivadas de un contrato con prestaciones sinalagmadticas si
éstas no han sido todavia cumplidas y la otra parte presté consentimiento
anterior, coetdneo o posterior al negocio de cesién.

Institucién recogida en la Ley 513 de la Compilacién del Derecho Pri-
vado Foral de Navarra, segun la cual todo contratanie puede ceder el con-
trato a un tercero, para quedar sustituido por éste en las relaciones pen-
dientes que no tengan carécter personalisimo, siempre que medie la anuen-
cia previa o posterior del otro sujeto del negocio, y es efecto caracteristico
de tal figura que el cedentc resulta desligado del contrato y el cesionario
subrogado en su lugar. '

EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULO 1.504 DéL CODIGO CIVIL PUEDE
CONDICIONARSE AL PAGO POR EL DEUDOR (SENTENCIA DE 29 DE
NOVIEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia—Esa complejidad cn la denuncia o requeri-
miento del vendedor, que ha servido a la doctrina cientifica para sostener
cncontradas tesis cn torno a la naturaleza juridica y efecto del acto del
requerimiento, para unos constitutivo de una intimacién al pago. con
resolucidn ex lege si €ste no se produce; para otros notificacién resolutoria
obstativa al pago, sin intimidacién para que éste se produzca, que es la
doctrina legal de esta Sala; la circunstancia de que en el caso aquf pro-
puesto el requerimiento resolutorio vaya precedido de una conminacién
ultima al pago, no desprovee al acto de su verdadera naturaleza y fin
esencial.

No hay ninguna objecién juridicamente atendible en nucstro Derecho
que impida calificar el requerimiento ex articulo 1.504 como un acto juri-
dico complejo integrado, en su fin principal, por una declaracién unilateral
de voluntad —a la que la ley anuda un efecto resolutorio contractual— en
la que la finalidad dltima, que cs el ejercicio de la resolucidn, sc condicione
(en su sentido técnico-juridico) o se subordine a cumplimiento de un acto
(el pago por el deudor comprador); esa posibilidad de condicionar el rc-
querimiento resolutorio tampoco choca contra ningin postulado, bien
particular, tocante a la licitud de las condiciones, bicn general referido al
ejercicio normal de los derechos o conforme a las exigencias de la buena
fc, cuando, como es cvidente, no se hace con cllo sino dar al deudor una
ultima oportunidad para el cumplimiento del contrato, es decir, una posi-
bilidad para evitar la resolucién.

LA ANOTACION PREVENTIVA NO PREVALECE SOBRE ACTOS DISPO-
SITIVOS ANTERIORES (SENTENCIA DE 6 DE DICTEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia—La anotacién preventiva constituye solamente
una garantia registral de la situacién juridica existente al ser registrada, quc
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otorga preferencia al acreedor que la obtuvo sobre los créditos contraidos
por el deudor con posterioridad a la anotacién, pero sin que prevalezca
sobre los actos dispositivos otorgados anteriormente, aunqgue no estén
inscritos.

OPCION DE COMPRA: DEBE CONSIDERARSE RECIBIDA LA DECLARA-
CION DEL OPTANTE CUANDO NO ESTABA EN SU POTESTAD CON-
SEGUIR EL CONOCIMIENTO DEL OFERENTE (SENTENCIA DE 10 DE
DICIEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia—La perfeccion del contrato de opcién de com-
pra depende de modo exclusivo de la aceptacién del optante, que, realizada
dentro del plazo establecido, constrifie al oferente al cumplimiento y fija
definitivamente las obligaciones reciprocas que sobre su base han de ser
posteriormente exigidas, pero no precisamente en el plazo establecido, que
es Unicamente atinente a la necesidad de formalizar la aceptacién durante
su transcurso, si bien tal declaracién de voluntad del optante ticne caracter
recepticio, lo que quiere decir que ha de ser notificada al concedente du-
rante la vigencia del plazo opcional, a fin de ser conocido por este iltimo,
pero bien entendido que lo que con la notificacién se pretende es tan sélo
cl conocimiento del oferente, pero no su conformidad con la declaracién
de compra del optante, debiendo considerarse recibida tal declaracidn aun
en el supuesto de falta de recepciéon del documento que asi la contenga,
cuando no estaba en la potestad del optante, y si del destinatario oferente,
el conseguir u obtener tal conocimiento.

RESPONSABILIDAD AQUILIANA: EVOLUCION DEL SISTEMA SUBJE-
TIVISTA (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1982).

Doctrina de la sentencia—En materia de responsabilidad aquiliana tiene
declarado esta Sala con reiteracién, que si bien nuestra legislacién no tiene
admitido de modo expreso el sistema objetivista como determinante de la
responsabilidad de los dafios recibidos por un tercero, exigible al amparo
del articulo 1.902 del Cédigo Civil, no es menos cierto que el sistema subje-
tivista viene evolucionando en la jurisprudencia, unas veces invirtiendo la
carga de la prueba para obligar al autor de los dafios a acreditar que obré
en el ejercicio de sus actos licitos con toda la prudencia precisa para evi-
tarlos, por entender que no sélo lo contrario a la ley es ilicito, sino que
debe ir acompafiado de la diligencia, y otras veces exigiendo esa misma
diligencia en acciones legitimas, llegando a declarar que cuando las ga-
rantias adoptadas conforme a las disposiciones legales para precaver y evi-
tar los dafios previsibles no han ofrecido resultado positivo, revela la insu-
ficiencia de las mismas y que falta algo por prevenir, no halldndose com-
pleta la diligencia.



420 JURISPRUDENCIA

EL PRIMORDIAL OBJETIVO DE UN SINDICATO ES LA DEFENSA DE
LOS INTERESES DE UNA DETERMINADA PROFESION (SENTENCIA DE
15 DE DICIEMBRE DE 1982).

Hechos.—El Supremo declara no conforme a Derecho la constitucion de
una pretendida «Asociacién Sindical de Trabajadores en Paro».

Doctrina de la sentencia—Es la representacion y defensa de los interc-
scs profesionales lo quc constituye ¢l primordial objetivo del sindicato,
y dado que el principio de profesionalidad informa todo el campo de esta
manifestacién asociativa, hasta el punto de que se pueda afirmar quc los
sindicatos encuentran su razén de ser y su fin en la solidaridad profesional;
obligado ¢s concluir que el ejercicio del derecho de sindicacién, crcando la
persona juridica que es sustrato de ellos, exige como presupuesto indecli-
nable el efectivo ejercicio de una actividad, pues los méviles asistenciales
(la proteccion a los parados entre éstos) siempre constituirdn objetivos de
menor rango que el mas caracteristico de la representacién y defensa de
los intereses de una determinada profesion.

LA APLICACION DEL ARTICULO 1.598 DEL CODIGO CIVIL REQUIERE
PACTO EXPRESO DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE
1982).

Doctrina de la sentencia—La aplicacién del articulo 1.598 del Cédigo
Civil requiere como elemento ineludible, como se infiere de su sentido
literal, de la redaccién de la Ley 24, titulo 2°, libro 19 del Digesto, que
le sirve de antecedente («si in lege locationis comprehensum sit, ut arbitratu
domini opus approbatur»), y de la interpretacién dada por la jurispruden-
cia al mismo, el pacto especifico de las partes conviniendo expresamente
quc la obra debe hacerse a satisfaccién del propietario, habiendo de ser
justo el arbitrio del propietario, pues, como expresaba el texto clasico
ac si viri boni arbitrium comprehensum fuisset, nunca podria escudarse la
comitente para negar el pago del precio en pretendidos defectos de quc
adolece la cjecucion de la obra, que la Sala a guo tiene por no demostrados.

LA CESION DE CREDITOS PUEDE HACERSE CONTRA LA VOLUNTAD
DEL DEUDOR (SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1983).

Doctrina de la sentencia.—Segun reiterada jurisprudencia de esta Sala,
sancionada, entre otras, en sus Sentencias de 27 de febrero de 1891, 28 de
octubre de 1957 y 5 de noviembre de 1974, la cesién de créditos puede ha-
cerse validamente sin conocimiento previo del deudor y aun contra su
voluntad, sin que la notificacién a éste tenga otro alcance que el obligarle
con el nuevo acreedor, no reputandose pago legitimo desde aquel momenlo
el hecho en favor del cedente.
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REQUISITOS PARA QUE PROSPERE EL RECURSO DE REVISION (SEN-
TENCIA DE 18 DE ENERO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—El recurso de revisiéon ha de fundarse en una
de las causas que, en elenco cerrado, ofrece el articulo 1.796 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; y cuando se apoya en la causa 4! y submotivo de
haberse ganado la sentencia por maguinacion fraudulenta, precisa, para su
prosperabilidad, la concurrencia de los siguientes requisitos: Primero, que
la maquinacién consista en la conducta dolosa o maliciosa de la parte re-
currida, que mediante el empleo de astucia, artificio u otro medio semejan-
te tienda a conseguir una lesién a quien pretende ampararse en este
recurso. Segundo, que esa conducta haya efectivamente conducido a la
obtencién de una sentencia firme favorable al que, para ganarla, utilizé
semejante modo de proceder. Tercero, que tal maquinacién, que puede
consistir en la ocultacién del domicilio, o del nombre de los demandados,
a pesar de no ignorarlos, o en el empleo de cualquier ardid que impida a
éstos el conocimiento de la existencia del pleito que contra ellos se pretende
tramitar, sea de influencia notoria en la decisién judicial que le puso fin
y cuya rescision se intenta obtener a iravés de este recurso. Y, finalmente,
cuarto, que se haya interpuesto dentro del plazo establecido por el articu-
lo 1.798 de la ley, plazo que es de caducidad.

LA FALTA DE PERSONALIDAD RESULTA DE LA INCAPACIDAD PARA
LITIGAR (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—La falta de personalidad no c¢s la que puede
resultar del derecho con que litiga una persona, 10 que constituye falta de
accidn, sino de su absoluta o relativa incapacidad para litigar, sin que pueda
en modo alguno confundirse con la falta de titulo o derecho para demandar
o ser demandado, aunque éste proceda de haberlo transmitido un tercero,
porque esto en nada afecta a la personalidad del litigante.

LA SANCION DEL PARRAFO 4° DEL ARTICULO 20 DE LA LEY DE SO-
CIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA ES DE ANULABILI-
DAD (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—La sancién del parrafo 4.° del articulo 20 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada no es de nulidad radical
o de pleno derecho, sino de anulabilidad o nulidad relativa, pues se trata
de un contrato que reune todos los requisitos que, para su validez, sefala
el articulo 1.271 del Cdédigo Civil, y el acto realizado no es contrario a una
norma imperativa, como exige el apartado 3 del articulo 6 del mismo, lo
que no debe confundirse con la diccién legal de «seran nulas», que emplea
cl legislador, porque con ello se alude al modo de expresarse los preceptos
legales, que lo es con mandatos, no con meras admoniciones, independien-
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temente del contenido interno comprensivo de dos posibles clases de nuli-
dad (absoluta y relativa) en el decir tradicional de nuestro sistema, cuya
falta de rigor técnico, bien conocida, se constata en el propio Cddigo, donde
la titulacién del capitulo 6.° del titulo segundo del libro cuarto es la dc
«nulidad de los contratos», inico nombre que alli figura para comprender
también los casos propios de anulabilidad del articulo 1.300 y concordantes.

SOLO CONSTITUYEN «LEY» A LOS EFECTOS DEL RECURSO DE CA-
SACION POR INFRACCION DE LEY, LAS NORMAS DE DERECHO
SUSTANTIVO (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1983).

Doctrina de la sentencia.—El recurso de casacién por infraccién de ley
ha de alegar como infringidas leyes o doctrinas legales referidas a cuestio-
nes dcbatidas en el pleito, constituyendo «ley» a los efectos del mismo
recurso extraordinario unicamente las normas de Derecho sustantivo, ma-
terial o privado, ya se hallen en alguno de los cédigos de Derecho privado
o incluso en leyes procesales o especiales, cuando el precepto invocado
tenga el caracter de norma de Derecho sustantivo, toda vez que el recurso
de casacion carece de viabilidad cuando las disposiciones que se citan en el
mismo «no tienen el caracter de leyes del Reino definidoras de derechos
civiles»; y en aplicacién de esta doctrina no puede fundarse el mismo re-
curso en infracciéon de preceptos contenidos en la Ley de Enjuiciamiento
Civil cuyas normas sean de caracter puramente procesal.

I.Q. s

LOS FUNDAMENTOS SENTADOS POR LA RESOLUCION IMPUGNADA
QUEDAN INCOLUMES EN CASACION AL NO HABER SIDO ATACA-
DOS POR LA VIA ADECUADA AL EFECTO DEL ORDINAL 7° DEL
ARTICULO 1.692 DE LA LEY PROCESAL CIVIL.

INCONGRUENCIA: LA SENTENCIA QUE ESTIMA LA ACCION
EJERCITADA EN LA DEMANDA Y CONDENA AL DEMANDADO, DES-
ESTIMA IMPLICITAMENTE LAS EXCEPCIONES OPUESTAS POR EL
MISMO (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1983).

Hechos.—a) Por contrato de venta a plazos de bienes muebles, de ju-
nio de mil novecientos setenta y siete, la entidad actora «M., S. A.», vendié
a «Ex., S. A», un conjunto de estanterias y accesorios por el precio de
dos millones doscientas noventa y nueve mil noventa y seis pesetas, de las
que quedaron aplazadas un millén ochocientas treinta y nucve mil doscien-
tas setenta y siete pesetas, pactdndose que la falta de pago de dos dc los
plazos podia dar lugar al vencimiento de lo adeudado. b) La obligacién de
pago fue afianzada por el demandado y por otra persona ajena a este juicio,
solidariamente entre sf y con igual caracter solidario respecto al deudor
principal. ¢) El deudor principal adeuda a la actora, aqui recurrida, la
cantidad de un millén cuatrocientas noventa y cuatro mil cuatrocientas
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setenta pesetas, cuyo pago es exigible a tenor de lo pactado al dejar de
pagar mas de los dos plazos. d) Respecto a la identificacién de los bienes
vendidos con reserva de dominio por «M., S. A.», no podia negarse que
habia especificacién comercial minuciosa de las caracteristicas y namero,
dimensiones, propiedades, etc...., de los muebles vendidos, desarmables
0 no, y sobre los cuales no se prueba se convirtieran en inmuebles por in-
corporacién, sino «arriostrados», y la designaciéon del lugar y numero de
registro de la operacién de la vendedora en sus libros ayudaba, sin duda,
a identificarlos, no pudiendo ni mucho menos declararse su ineficacia en
el caso de que la vendedora hubiera hecho valer dicha reserva dominical,
y menos sin cita a juicio de todos los pasivamente legitimados. ¢) En lo
que hacian referencia a la extincién de la fianza por agravacién de sus
condiciones o alargamiento del plazo, si bien con arreglo a la preceptiva
contenida en el articulo mil ochocientos cincuenta y dos del Cédigo Civil,
la fianza podia quedar extinguida si por algin hecho del acreedor no pu-
dieran los fiadores quedar subrogados en los derechos, hipotecas o privi-
legios del mismo, en el caso de la litis, en primer lugar, el demandado
fiador contradice su propio criterio, ya que si era imposible ejercitar su
reserva de dominio porque lo vendido era inidentificable, no podia hacer
dcjacién de tal derecho al acreedor, y si, abandonando la tesis de esta
inidentificabilidad, entiende el demandado que la entidad actora debid
y pudo hacer valer su reserva evitando o haciendo levantar incluso el em-
bargo, debié asimismo probar el fiador demandado su imposibilidad de
intervenir en los procedimientos de ejecucién de bienes seguidos contra
la entidad deudora, «conocido formalmente por el fiador el impago de las
‘letras’ por él avaladas en complemento de la operacion, calificada como
de ‘arrendamiento de obras’».

Este resumen de hechos se toma del primer considerando de la senten-
cia que resumimos, que lo formula como presupuestos facticos.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Sénchez Jauregui, declaré haber lugar al recurso por
lo siguiente:

Considerando que en el primer motivo del recurso, por el cauce del nu-
mero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se acusa a la sentencia recurrida de violacién, en el con-
cepto negativo de inaplicacién de los articulos primero y segundo del De-
creto de doce de mayo de mil novecientos sesenta y seis, dictado en des-
arrollo de la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles de diecisiete de
julio de mil novecientos sesenta y cinco, en relacién con el articulo veinte
de la misma, imponiendo la desestimacién del motivo, con el que se pre-
tende llegar a la conclusién de que el contrato origen de la litis no podia
tener la naturaleza juridica de los normados como venta de bienes mue-
bles a plazos con reserva de dominio por inidoneidad del objeto, y porque
la reserva de dominio pactada en el mismo carecia de la mas minima
virtualidad, la circunstancia de que los fundamentos facticos sentados al
respecto por la resolucién impugnada y a que se hace concrcta referencia
en el apartado d) del razonamiento que antecede, quedan incélumes en
casacién al no haber sido atacados por la via adecuada al efecto del ordi-
nal séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal
Civil, procediendo por idéntico razonamiento el rechazo del segundo mo-
tivo, en que, también por la via del nimero primero del artfculo mil seis-
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cientos noventa y dos de la Ley Procesal Civil, se denuncia la violacidn,
por falta de aplicacién del articulo mil doscientos sesenta y seis, en rela-
cién con el mil doscientos sesenta y uno y mil doscientos sesenta y cinco
del Cédigo Civil, con fundamento en que el demandado, hoy recurrentc,
incurrié en error al creer afianzar un contrato de venta a plazos de biencs
muebles con reserva de dominio que, atendida la naturaleza de la cosa
objeto de la convencién no podia tener eficacia, derivando, en su conse-
cuencia, el alegato por el que el motivo se desarrolla de circunstancia
factica afecta ante el objeto referido, o sea, a la «sustancia de la cosa»
a que en concreto se contrac la preceptiva contenida en el parrafo primero
del articulo mil doscientos sesenta y seis del Cédigo Civil, con olvido de
que, como esta Sala ha sancionado con reiteracion en sus Sentencias, entre
otras, de diez de octubre de mil novecientos sesenta y dos y veintisiete dc
octubre de mil novecientos sesenta y cuatro, el error en las condiciones
de la cosa por carecer de alguna de las que se le atribuyeron y que ésta fue
la que principalmente motivé su celebracién, constituyen temas que, como
cuestién de facto, la una, y de interpretacién de negocios juridicos, la otra,
corresponde apreciar y enjuiciar al Tribunal sentenciador en la instancia.

Considerando que en el motivo tercero del recurso, al amparo del nu-
mero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos dec la Ley de En-
juiciamiento Civil, acusa el recurrente infraccién, por interpretacion erré-
nea, del articulo mil ochocientos cincuenta y dos del Cédigo Civil, enfren-
tindose con las afirmaciones ficticas de la sentencia recurrida consignadas
en el apartado e) del primer razonamiento de esta resolucién, al entender
que la entidad acreedora, al entablarse los procedimientos judiciales contra
los bienes del deudor principial, debié hacer uso de la reserva de dominio,
para luego poder reclamar frente al presunto fiador, mas resultando la
certeza del hecho de que el mencionado fiador, aqui recurrente, al haber
también avalado las letras de cambio origen de aquellos procedimientos
conocio la existencia de los mismos, es obvio que al margen de su posibi-
lidad o imposibilidad de intervenir en ellos en calidad de tercerista, pudo
frente al acreedor desarrollar actividad orientada a la finalidad de que, al
menos, quedara patente la pasividad que le imputa como determinante de
la pérdjda de la garantia que la reserva de dominio significaba, razén por
la que no puede estimarse que la conducta del acreedor constituya el
«hecho» determinante de que el fiador solidario no pudiera quedar subro-
gado en la garantia que para el saldo de la deuda la reserva de dominio
significaba, pues, como ya sancionaron las Sentencias de esta Sala de
siete de octubre de mil novecientos freinta y tres y nueve de octubre de
mil novecientos sesenta y dos, citadas por el recurrente, la ley exige activi-
dad, accién, hechos, no cualquier falta de diligencia, correspondiendo, de
otra parte, al Tribunal sentenciador en la instancia, al enfrentarse con el
caso concreto en que estd en juego la fijacion del alcance de una clausula
contractual, la facultad de interpretarla y decidir las oportunas consecuen-
cias en orden a que por la calificacién del hecho de que trata ha de deri-
varse la aplicacion de determinado precepto legal, lo que hacc procedente
el rechazo del motivo.

Considerando que igual suerte desestimatoria corresponde al motivo
cuarto del recurso, por el que, al amparo del mimero tercero del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa
a la sentencia impugnada de haber incurrido en incongruencia al no conte-
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ner su fallo declaracién sobre alguna de las pretensiones deducidas en el
pleito, concretamente por no haber resuelto sobre la extincién parcial de
la Fianza por proérroga concedida por el acreedor al deudor principal sin
consentimiento del fiador, extincién parcial que en el hecho séptimo de la
contestacion a la demanda fue planteada como excepcién, procediendo el
rechazo del motivo habida cuenta que, conforme a reiterada jurisprudencia,
la sentencia que estima la accién ejercitada en la demanda y condena al
demandado, desestima implicitamente las excepciones opuestas por el
mismo —Secniencias de dieciocho de febrero de mil novecientos cuarenta
v uno, doce de abril y catorce de noviembre de mil novecientos cuarenta y
seis, cuatro de mayo de mil novecientos cincuenta, cinco de julio de mil
novecientos cincuenta y uno y treinta de septiembre y ocho de noviembre
de mil novecientos sesenta y ocho—, doctrina legal de evidente aplicacion
al caso concreto aqui debatido, en que el demandado postulé simplemente
su absolucién de la demanda, y tanto la sentencia recurrida como la del
Juzgado no desconocicron los hechos en que fundamenté su oposicion,
como resaltan los alegatos que sirven de desarrollo al motivo.

Considerando que en el motivo quinto y ultimo del recurso, por el cauce
del ordinal primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sc denuncia la violacién, por inaplicacién, del articu-
lo mil ochocientos cincuenta y uno del Cédigo Civil, con fundamento en la
alegacion de que operd una extincién parcial de la fianza por haber conce-
dido la entidad acreedora una prérroga a la deudora para el pago de
determinados plazos, al admitir el saldo de algunos de los vencidos y en
descubierto mediante la entrega de un talén de doscientas sesenta y seis
mil cuatrocientas sesenta y nueve pesetas que no fue atendido a su venci-
miento, procediendo la estimacién del motivo, ya que al aceptar el acree-
dor, sin intervencién del fiador, un talén bancario en pago del saldo esta
concediendo implicitamente al deudor una prérroga, con sefialamiento de
nuevo plazo, por lo que no puede ya dirigirse contra el fiador si no logré
hacerlo efectivo, encontrandonos ante supuesto analogo al que fue decidido
en el mismo sentido por la Sentencia de esta Sala de dieciocho de junio
de mil novecientos catorce, aunque cn éste lo que aceptara el acreedor
como pago del saldo fueran letras de cambio no hechas efectivas a sus
vencimientos.

Considerando que la estimacién del quinto motivo del recurso determi-
na la casacién de la sentencia recurrida respecto al extremo concretado en
cl mismo.

Considerando que la casacién parcial de la sentencia impugnada hace
improcedente una especial imposicién de las costas del recurso, asi como
la procedencia de la devolucién al recurrente del depdsito que constituyé.

Doctrina de la segunda sentencia:

Considerando que probado que el acreedor concedié al deudor principal,
sin consentimiento del fiador, hoy recurrente, una prérroga para el saldo
de plazos vencidos de la obligaciéon por importe de doscientas sesenta
y seis mil cuatrocientas sesenta y nueve pesetas, se impone la revocacién
de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia namero tres de
Zaragoza, y en su lugar dictar otra estimando parcialmente la demanda
y condenando al demandado a que haga efectiva a la actora la cantidad de
un millén doscientas veintiocho mil una pesetas, los intereses legales de las
cantidades recogidas en las letras de cambio protestadas, con excepcién
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de los correspondientes a las cambiales de noviembre y diciembre de mil
novecientos setenta y siete, y por el resto desde el veintidés de febrero de
mil novecientos setenta y nueve. '

Considerando que no procede hacer un especial pronunciamiento sobre
las costas causadas en primera y segunda instancia.

SOCIEDAD CIVIL PARTICULAR. BENEFICIO INDUSTRIAL EN LOS
CONTRATOS DE EJECUCION DE OBRA. BENEFICIO EN EL CASO
DE SOCIEDAD (SENTENCTA DE 29 DE ENERO DE 1983).

Hechos.—El actor, don Juan Francisco M. Ch., alegdé que se pacté, en
documento privado, una asociacién privada como asociacién civil univer-
sal de todos los bienes presentes, dedicada a la construccién, con los de-
mandados don Manuel L. A., don Miguel L. D. y don Buenaventura M. O.
Que en dicha sociedad le correspondia percibir la cuarta parte de todas
las pertenencias de la sociedad, otro tanto de los beneficios habidos al final
de cada afio, el cinco por ciento en el beneficio neto de la obra de Pobla
de M. y un sueldo de doce mil pesetas semanal a partir de la fecha desdc
que fue dado de alta por enfermedad, también convenido. Pidié se decla-
rara la validez del contrato, la disolucién y liquidacién de la sociedad y se
condenara a los demandados al pago de todas las indemnizaciones indica-
das y dafios y perjuicios causados, asi como a las costas.

Los demandados negaron la existencia del contrato de sociedad. Sélo
estimaban la existencia de una colaboracién para la ejecucion de ciertas
obras. Reconvinieron alegando que la negativa del actor a formar parte
de la sociedad dio lugar a solicitar créditos y a girar letras para la obra
de Pobla de M. invirtiéndose una importante cantidad de dinero, por lo
cual se debe condenar al reconvenido a pagar la cuarta parte de un millén
ochenta mil pesetas, que es lo que debe computarse como gastos de la
sociedad y tuvo que abonarse por los socios.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda, declaré
disuelta la sociedad civil particular, condené a los demandados a abonar al
actor la cantidad de sesenta mil pesetas en concepto de jornales y un
millén trescientas ochenta y una novecientas cuarenta y ocho pesetas con
noventa céntimos, en concepto de participacién de las ganancias, absol
viéndoles de las demés peticiones; y desestimé la demanda reconvencional.

La sentencia de la Audiencia confirmé sustancialmente la de Primera
Instancia, pues s6lo vari6é la cantidad a pagar referida en segundo lugar.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacién y con-
firmé integramente la sentencia de Primera Instancia, siendo ponente el
Magistrado don Antonio S&nchez Jauregui, basandose en lo siguiente:

Considerando que en las actuaciones del que el presente recurso trae
causa se reconoce, tanto por la sentencia del Juzgado como por la de la
Audiencia, recurrida, que entre actor y demandados medié un contrato de
sociedad civil de caracter irregular plasmado en documento privado por
todos autorizado —el actor y los tres demandandos— con fecha dos de no-
viembre de mil novecientos setenta y siete, contrato de sociedad civil
particular que tenia por objeto la realizacién por los intervinientes en el
mismo de una obra de construccién de viviendas en Pobla de M., recono-
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ciendo ambas sentencias —las de primero y segundo grado— plena virtuali-
dad y eficacia a las estipulaciones en dicho contrato convenidas y llegando
a la idéntica conclusién de, con estimacién parcial de las pretensiones de
la demanda, declarar disuelta la meritada sociedad civil particular, pero
discrepando en las consecuencias de orden pecuniario de lo que, al llevar
a efecto tal disolucién, correspondia a cada socio como resultancia de las
ganancias obtenidas por la actividad desarrollada por el ente social en
relacién con la obra ejecutada.

Considerando que partiendo de los antecedentes facticos consignados
en el razonamiento que precede, la sentencia del Juzgado, habida cuenta
de la resultancia del oportuno dictamen pericial, fija el coste de la obra
ejecutada por la sociedad durante su actuacién, concretandolo en la suma
de veintidés millones ciento ochenta y ocho mil ochocientas cuarenta y dos
pesetas con cincuenta y ocho céntimos, y estima asimismo el valor en
venta que corresponde a la obra referida en la cantidad de veintisiete mi-
llones setecientas dieciséis mil seiscientas treinta y ocho pesetas con veinte
céntimos, sefialando, en su consecuencia, una suma o haber partible entre
los cuatro socios, en el momento en que la sociedad se disuelve, de cinco
millones quinientas veintisiete mil setecientas noventa y cinco pesetas con
sesenta y dos céntimos, correspondiendo, por ende, a cada uno de los so-
cios, y entre ellos al actor, la cantidad de un millén trescientas ochenta
y una mil novecientas cuarenta y ocho pesetas con noventa céntimos, can-
tidad ésta que en concepto de participacién en las ganancias condena a los
tres demandados a que la hagan efectiva al demandante, apareciendo, por
el contrario, que la sentencia de la Audiencia, con base en datos también
contenidos en el dictamen de los peritos referidos al valor inicialmente
presupuestado de la obra de construccién de viviendas a ejecutar, entiende
que debe seinalarse tinicamente como beneficio obtenido por la sociedad
que se liquida el representado por lo que en la practica de los contratos de
ejecucion de obra se denomina «beneficio industrial», y que es tal bene-
ficio industrial lo que ha de conceptuarse como haber partible entre los
cuatro socios, prescindiendo en absoluto de que en la realidad las ganancias
de la sociedad, o sea, las representadas por la diferencia entre el valor de
lo gastado y el precio que puede obtenerse por la venta de la obra ejecu-
tada, son las que el dictamen pericial fija con absoluta claridad concretan-
dola en la suma antes dicha de cinco millones quinientas veintisiete mil
setecientas noventa y cinco pesetas con sesenta y dos céntimos.

Considerando que en relacién con la meritada aseveracién de la senten-
cia de segundo grado, impugnada, de que han de estimarse unicamente
como ganancias de la sociedad las que representa el «beneficio industrial»,
que concreta en la segunda de sus consideraciones, se alzan los cinco moti-
vos que sirven de fundamento al recurso entablado por el actor, articu-
lados todos ellos al amparo del ordinal primero del articulo mil seiscien-
tos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando la infrac-
cién por violacién del articulo mil seiscientos sesenta y cinco del Cédigo
Civil —motivo primero—, la violacién del inciso primero del parrafo pri-
mero del articulo mil seiscientos ochenta y nueve del propio Cédigo —mo-
tivo segundo—, la interpretacién errénea del articulo mil doscientos ochen-
ta y uno del mismo cuerpo legal sustantivo —motivo tercero—, la violacién
del ultimo inciso del articulo mil setecientos ocho del Cédigo Civil —mo-
tivo cuarto— y la aplicacién indebida de la doctrina legal contenida en las

P
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Sentencias de esta Sala de tres de febrero y diecinueve de noviembre de
mil novecientos setenta y uno y veintidés de noviembre de mil novecientos
setenta y cuatro —motivo quinto.

Considerando que respecto al motivo primero, en quc s€ Supone €s in-
fringido por violaci6n el articulo mil seiscientos sesenta y cinco del Cédigo
Civil, ha de predicarse que en el mismo sélo se contiene una definicién del
contrato de socicdad, y que como tal contrato es admitido por la sentencia
recurrida medié entre actor y demandados, la misma, lejos de violarlo
por inaplicacion, lo aplicé rectamente, siendo cuestion distinta la que puede
ofrecer la circunstancia de si el reparto de ganancias se llevé a cfecto
conforme a lo estipulado, lo que impone su desestimacion.

Considerando que el inciso primero del parrafo primero del articulo
mil seiscientos ochenta y nueve del Cédigo Civil establece que cn la socie-
dad las pérdidas y ganancias se repartiran en conformidad a lo pactado,
y siendo asi que cn el contrato de sociedad civil irrcgular objeto de la
presente controversia, documentado, como ya ha sido dcnotado, con fecha
dos de noviembre de mil novecientos setenta y siete, aparcce claro de las
estipulaciones en el mismo contenidas que las pérdidas o ganancias a que
diera origen la actuacién de la sociedad en la obra de Pobla de M. se dis-
tribuirian entre los cuatro socios en la proporcién del veinticinco por
ciento para cada uno de ellos, es obvio que llegado el momento de disolu-
cion de la sociedad las ganancias partibles han de concretarse en razon
a la diferencia existente entre el real costo de la obra ejecutada y el precio
que como valor en venta sea atribuible a la misma, ya que el «beneficio
industrial», que en el contrato de ejecucién de obra o contrato de empre-
sa, corresponde al contratista, se refiere a supuesto factico totalmente dis-
tinto al contemplado en el caso aqui enjuiciado, al que indudablemente no
son aplicables las normas que regulan los derechos del contratista y corre-
lativos deberes del duefio de la obra y si las que son peculiares del con-
trato de sociedad, razonamientos que abonan la conclusidn de que la sen-
tencia reeurrida, al decidir la cuestién litigiosa, estimando como ganancias
de la sociedad unicamente las que podrian representar lo que se denomina
«beneficio industrial» del contratista, viold, por inaplicacién, el precepto
legal que el motivo segundo del recurso sefiala como infringido, lo que
conlleva la estimacién del aludido motivo y, en su consecuencia, la del
recurso en su totalidad, al quedar sin fundamento que le sirva de apoyo el
fallo de la resolucién impugnada, lo que, al propio tiempo, hace innecesa-
rio el andlisis de los motivos tercero, cuarto y quinto del recurso, aunque
con respecto a este ultimo no es ocioso dejar consignado que las Senten-
cias de esta Sala de tres de febrero vy diecinueve de noviembre de mil nove-
cientos setenta y uno y veintidés de noviembre de mil novecientos setenta
v cuatro, citadas por la de la Audiencia aqui recurrida, se refieren a su-
puestos de contratos de ejecucién de obras y no de disolucién de sociedad,
con su indeclinable consecuencia de divisién del haber partible.

Considerando que por lo expuesto procede declarar haber lugar al re-
curso interpuesto por don Juan Francisco M. Ch., casando y anulando la
sentencia impugnada, sin hacer una especial imposicion de las costas aqui
causadas y sin que proceda hacer declaracién alguna sobre depoésito, que no
fue constituido al no ser conformes las sentencias de Primera y Segunda
Instancias.

La segunda sentencia se basd en lo dispuesto en el inciso primero del
parrafo primero del articulo 689 del Cédigo Civil.
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INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS.—DEFECTO CONSISTENTE EN
INVOCAR EN BLOQUE LOS ARTICULOS 1.281, 1.282, 1.283 y 1.285 del
Cédigo Civil—ACCESION.—ARTICULOS 109, 110 y 111 de la Ley Hipo-
tecaria (SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1983).

Hechos.—Primero. Don José M., en veintinueve de septiembre de mil
novecientos setenta y seis, compro a «M. Galega, S. L.», o «Metalga», en
escritura ptiblica, la siguiente finca: Una nave industrial, con su terreno
anejo, sita en la Zona TIndustrial de Seixalvo, municipio de Orense. La edi-
Ficacion mide una superficie de seiscientos dieciséis metros cuadrados y cl
total de la finca unos ochocientos veinte metros cuadrados.—Segundo. Quc
formando parte del objeto comprado en la nave industrial y en su parte
derecha segun se entra, existen unas dependencias destinadas y constitu-
yvendo una vivienda, en la primera planta, en el dngulo noreste de dicha nave,
de una superficie aproximada de unos noventa metros cuadrados, con una
terraza en su parte superior y a la que se accede por su correspondiente
portal, en el que estad situado el interruptor y llaves para el pozo de sumi-
nistro de agua al inmueble. Que habiendo sido entregadas a don José Mén-
dez las llaves de la nave, no se hizo asi de las de la vivienda, que forma
parte integrante del inmueble y cuyas dependencias contintia ocupando el
demandado, pese a la conciliacion celebrada, que fundamenté en derecho
v terminé suplicando al Juzgado dicte sentencia declarando que la parte
de edificacién destinada a vivienda, que se describe en el hecho segundo,
pertenece al demandante en propiedad por formar parte del objeto de
compra hecha por el mismo, y consiguientemente, condenar a los deman-
dados a que hagan entrega de la expresada parle de edificacion, libre y des-
ocupada con todos los anejos detentados por los mismos, en la forma cn
que cstaba al perfeccionarse el contrato, con todos los frutos percibidos
v debidos de percibir desde la interposicion de la demanda, con especial
pronunciamiento en costas.

Los demandados contestaron y formularon reconvencion asi: El actor
carece de toda relacidén con la vivienda litigiosa, pues ni nunca la tuvo ni
la adquirié en ningin momento vy jamas estuvo, por tanto, en su patrimo-
nio y no esta legitimado para este juicio. Todo lo anterior se deduce de
los siguientes hechos: a) El dos de junio de mil novecientos setenta, se
procedié a formalizar la cscritura de constitucién de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada «M. Galega, S. L.-Metalga».—Formaron parte de la
misma como socios: don José M., don José Luis C. y don Antonio P. b) El
demandante y el demandado, antes de la constitucién de la sociedad eran
socios y de mutuo acuerdo habian procedido a construir en Seixalvo una
nave industrial, y encima de esa misma nave habian construido igualmente
para cada uno su respectiva vivienda, en la que desde hace muchos afios
habitan en companfia de sus respectivas familias, comportandose cada uno
como dueno exclusivo y excluyente de la vivienda que a cada uno se ad-
judicod en propiedad v de mutuo acuerdo hasta que al actor se le ocurrié
la peregrina idea de promover el presente litigio. ¢) Que lo anterior es asi,
lo evidencia la mencionada escritura, en la que bajo el titulo de aportacio-
nes, el demandante y el demandado aportan a la sociedad lo siguiente:
«Una nave industrial con su terreno anejo, sito en la Zona Industrial de
Seixalvo, municipio de Orense, de unos ochocientos veinte metros cuadra-
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dos, en su conjunto y dice sus linderos». La nave industrial tiene una su-
perficie de seiscientos dieciséis metros cuadrados. Aparece, pues, bien claro
y definido lo que el demandante y demandado aportan a la sociedad. d) Pero,
ademas, entre los unicos socios fundadores antes de su constitucién, el
primero de febrero de mil novecientos setenta, firman un documento en el
que sientan las bases de la sociedad y en el capitulo de aportaciones esta-
blecen lo siguiente: «La nave industrial con su terreno anejo y que figura
en el inventario— estd sujeta a las siguientes prerrogativas: La placa
sobre la que estan asentadas las viviendas de los sefiores M. y P...., las ven-
tanas existentes en las viviendas, fachada posterior y lateral izquierda, so-
lamente seran objeto de uso para la entrada de luz natural, no pudiendo
servirse de ellas los propietarios de las mismas para otros conceptos»
(documento nim. dos). En el documento anterior queda evidenciado sin
duda de ninguna clase por los tres tinicos interesados, que lo inico aportado
a la misma era la nave industrial y su terreno anejo, pero tanto el sefior M.
como el sefior P. continuaban en propiedad exclusiva cada uno de las
viviendas que, respectivamente, ocupaban con sus familias. ¢) Don Anto-
nio P. realiza obras por su cuenta en la vivienda litigiosa en numerosas
ocasiones, y como tal propietario las abond. f) Figura a su nombre en cl
Censo urbano pagando la correspondiente Contribucién urbana. Paga tam-
bién como propietario el recibo anual de la CAmara Oficial de la Propiedad
Urbana de Orense. Figura como empadronado el sefior P. g) Es piblico
y notorio que la vivienda que ocupaba don Antonio P., situada encima de
la nave industrial, y que sigue ocupando actualmente con su familia, fue
y sigue siendo de su exclusiva propiedad. Anadié otras consideraciones y
formulé reconvencién alegando los siguientes hechos: Primero. El recon-
venido, sefior M. C., form6 parte de la entidad reconviniente como socio
hasta que vendi6é sus participaciones sociales. Segundo. El objeto social
es la fabricacién, elaboracidn, instalaciéon y venta de carpinteria de alumi-
nio. Tercero. Por acuerdo de la Junta General a cada socio le fue encomen-
dada una funcién especifica, y al sefior M. C. se le asigné la contratacion
con los clientes. Por comentarios que se ofan, se tuvo conocimiento de que
el sefior M. negociaba con los clientes y no entregaba las cantidades de
forma integra, v en otros, detraia parte de tales cantidades. Al sospechar
la empresa que el sefior M. no obraba con rectitud, se tomé el acuerdo
de asignarle una cantidad fija mensual para pagarle el sueldo, dietas, kilo-
metraje y demas gastos, y asi se le asigné la cantidad de cincuenta mil
pesetas al mes a partir de primero de febrero de mil novecientos setenta
vy cinco. A partir de tal fecha no tenia el sefior M. facultad alguna para
condonar o rebajar ninguna cantidad a los clientes de los precios, y lo que
no cobrd, o cobré para si o condond, se lo adeuda a la entidad reclamante,
v dicha cantidad asciende a la suma de doscientas veintiuna mil ciento
setenta y cinco pesetas, segun los justificantes que se acompafian. Todas
esas facturas son posteriores a primero de febrero de mil novecientos se-
tenta y cinco. Cuarto. A partir de septiembre de mil novecientos setenta
v seis, el reconvenido dejé de ser socio, pero a pesar de ello siguié fingién-
dose duefio de «Metalga» y llegé a cobrar cantidades de los clientes.
Quinto. En una nave que alquilé al lado de 1a aqui mencionada, montd una
industria dedicada a lo mismo a lo que estd «Metalga». Para el funciona-
miento de la industria que monté, el reconvenido utilizé los mismos conta-
dores y tom¢ fluido eléctrico de la misma linea que «Metalga», haciéndole
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asi un verdadero favor, negandose a pagar su importe, que lo abond inte-
gramente la entidad reclamante. Se acompaiian los recibos satisfechos por
fuerza motriz y alumbrado, incluido un recibo por diferencia aumento de
potencia de abril de mil novecientos setenta y siete, de seis mil cuatrocien-
tas naventa y cuatro pesetas con cuarenta céntimos. El importe del fluido
consumido por ambos conceptos debe ser pagado, por mitad, por la enti-
dad demandante y por el demandado y, en consecuencia, adeuda el recon-
venido por este concepto la cifra de doscientas quince mil novecientas no-
venta y cinco pesetas con noventa y nueve céntimos. Sexto. A modo de
resumen, la presente reconvencion se contrae a: a) por diferencias rebaja-
das cn facturas y cantidades cobradas que no ingresé en la empresa: dos-
cientas veintiuna mil ciento setenta y cinco pesetas. La mitad del importe
dec lo pagado por energia eléctrica, doscientas quince mil novecientas no-
venta vy cinco pesetas con noventa y nueve céntimos. En total, cuatrocientas
treinta y siete mil ciento setenta pesetas con noventa y nueve céntimos. En
consecuencia, la cuantia se cifra en la cantidad citada.

Don José M. C. formulé ante el Juzgado de Primera Instancia de Orensc
demanda de mayor cuantia contra «M. Galega, S. L.», o «Metalga», estable-
ciendo los siguientes hechos: Primero. Que en veintinueve de septiembre
de mil novecientos setenta y seis compré a «Metalga», a medio de escritura
publica, la siguiente finca: Una nave industrial, con su terreno anejo, sila
en la Zona Industrial de Xeixalvo, municipio de Orense. La edificacion
mide una superficie de seiscientos dieciséis metros cuadrados, y el total
de la finca unos ochocientos veinte, dice sus limites. Que la expresada
nave industrial estaba dotada con instalaciones adecuadas. Todas estas ins-
talaciones v elementos que formaban parte integrante del inmueble y que
estaban en debidas condiciones en el momento de perfeccionarse el contra-
to de compraventa y fueron causa del precio pagado por mi representado.
Tercero. Que en octubre de mil novecientos setenta y siete, al recoger mi
mandante las llaves de la nave, observaron que la instalacién eléctrica ha-
bia sido destrozada violentamente, y faltando el transformador, roto el
seccionador de salida y dafiados todos y cada uno de los elementos que
no se pudicron llevar. Que la entreplanta, construida con vigas de hierro,
habia sido también arrancada, cortadas las vigas de hierro empotradas en
las paredes, asi como las que partian del suelo. Que en la planta destinada
a oficinas, habia sido arrancada y llevada la caja de caudales, asi como
que habian sido arrancadas y llevadas las persianas de las ventanas. Cuar-
to. Presentada querella criminal por dafios y apropiacién indebida, se
dicté auto de archivo por entender que tales hechos no eran constitutivos
de delito, que fundamenté en Derecho, y termind suplicando al Juzgado
que dicte sentencia en su dia declarando: A) Que ha de entenderse compren-
dido en el objeto de 1a cosa vendida por la escritura piiblica de veintinueve
de septiembre de mil novecientos setenta y seis, como formando parte del
mismo, y, por tanto, contenido en el expresado contrato, todas las instala-
ciones y elementos incorporados a la nave industrial en la forma en que
estaban en la referida fecha, en que se perfeccioné el contrato, y que, por
tanto, la entidad vendedora y ahora demandada estaba obligada a hacer
entrega de las mismas en tal situacién en la fecha pactada y a las que se
refiere el hecho segundo de la demanda. B) Que, consiguiente, la deman-
dada esta obligada, en caso de no poder hacer entrega de las mismas en la
situacién en que se hallaban al perfeccionarse el contrato, a satisfacer al
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demandante su valor, importc que se determinara en ejecucion de senten-
cia. C) Que igualmente, la entidad demandada esta obligada a satisfacer al
demandante los dafios y perjuicios causados a éste por el incumplimiento
de las obligaciones del vendedor, en la cuantfa que se detegrmine también
en ejecucion de sentencia.

El scfior Juez de Primera Instancia de Orense numero dos dicto sen-
tencia, cuyo fallo es como sigue: Que desestimando la demanda obrante en
los autos acumulados, instados por la representacién de don José M. C.,
contra la entidad «Metalga» y don Antonio P., debo absolver y absuclvo
a dichos demandados de todas las peticiones formuladas en las demandas
acumuladas, y estimando la reconvencién formulada en nombre y repre-
sentacion de los demandados, debo condenar y condeno al reconvenido
don José M. C.,, a guc haga enirega a ]Ja entidad «Metalga» dc las cantida-
des que a partir de primero de febrero de mil novecientos setenta y cinco
hubiese percibido indebidamente en relacién con efectos no cobrados, rc-
bajas indebidas o apropiaciones por el mismo cometidas, que tomando
como base los elementos documentales obrantes en autos, se determinaran
en ejecucion de sentencia, todo ello sin hacer una expresa condena de
costas a ninguna de las partes en esta instancia.

La sentencia aclarada por auto de veinte de enero de mil novecientos
setenta y nueve, que fundamentd en el siguiente considerando y en el fallo
que se dice: Que dentro del concepto de percepcién indebida, debe consi-
derarse reconvencién, que procesalmente se considera como una verdadcra
. demanda contra el demandante, que pasa de este concepto al de demanda-
do y, consiguientemente, comprende la mitad del importe de lo pagado por
«Mctalga» cn concepto de suministro de energia eléctrica, segin los recibos
expedidos por «Fenosa», y acompafiados en la reconvencién, salvo que
tenga lugar el planteamiento, en ejecucién de sentencia, de una cuestién
incidental, para fijar definitivamente tal cantidad con elementos probato-
rios en este incidentc admisibles.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruna
dictd sentencia con la siguiente parte dispositiva: Que confirmando la
sentencia apelada, debemos absolver y absolvemos a dichos demandados
de todas las peticiones formuladas en las demandas acumuladas, y estiman-
do la reconvenciéon formulada, debemos condenar y condenamos al recon-
venido don José M. C. a que haga cntrega a la entidad «Mectalga» de las
cantidades que a partir de primero de febrero de mil novecientos sctenta
y cinco hubiese percibido indebidamente en relacidn con efectos no cobra-
dos, rebajas indcbidas o apropiaciones por el mismo cometidas, que to-
mando como base los elementos documentales obrantcs en autos, se de-
terminardn en ejecucién de sentencia, confirmando asimismo el auto dic-
tado por dicho Juzgado, que aclard la sentencia de referencia cn el sentido
y con el alcance que se expresa en el considerando de tal auto.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente don
José Maria Gémez de la Barcena y Lépez, declard no haber lugar al recur-
so, fundéndose en los siguientes considerandos:

Considerando que por el cauce del ordinal primero del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa en el
primero de los motivos la infraccidn, por el concepto de violacién de los
articulos mil doscientos ochenta y uno, mil doscientos ochenta y dos, mil
doscientos ochenta y tres y mil doscientos ochenta y cinco del Cédigo Civil,
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al entender el recurrente que al ser claros los términos del contrato sus-
crito entre las partes, en veintinueve de septiembre de mil novecientos
setenta y seis, han de encontrarse comprendidos dentro del mismo, tanto
la vivienda levantada sobre la primera planta de dicha nave como las insta-
laciones y maquinaria destinada a la industria que en el momento de la
venta funcionaba en dicha nave, las que si se quisieron excluir del negocio
juridico, debieron asi constatarse, tanto en la escritura de constitucion de
la sociedad como en la posterior escritura de venta; con lo que, cn dcfi-
nitiva, pretende impugnar, a través de dicho motivo, la interpretacion, man-
tenida en la instancia, de que del examen del contrato de compraventa no
puede deducirse que se transmitiera otra cosa quc no fuera la nave indus-
trial, sin la inclusion en el mismo de la vivienda construida sobre la parte
superior de la nave referida, cuya construccién se levantd, siendo satisfccha
v pagada, sin integrarse en el patrimonio de la sociedad, ni tampoco las
instalaciones y elementos supuestamente incorporados a la nave industrial,
conclusién a la que se llega por el Juzgador a quo, de los términos claros
del contrato, en el que no pueden ser entendidas ni comprendidas cosas
distintas y casos diferentes de aquellos sobre los que los interesados sc
propusieron contratar; motivo que ha de perecer, en aras a lo siguiente:
a) porque el motivo en su formulacién incide en el defecto de invocar en
bloque los articulos mil doscientos ochenta y uno, mil doscientos ochenta
y dos, mil doscientos ochenta y tres y mil doscientos ochenta y cinco del
Cadigo Civil, que contemplan supuestos distintos de hermenéutica contrac-
tual y, a su vez, contrapuestos, lo que implica una falta de claridad v pre-
cisién contrarias a lo prevenido en el articulo mil setecientos veinte dc la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y que el rigorismo formal de la casacién exi-
ge, con la sancién de inadmisién, contemplada en el nimero cuarto del
articulo mil setecientos veintinueve de dicha ley, lo que en este tramite
determina la desestimacién de tal motivo (Sentencia de treinta de octubre
de mil novecientos ochenta y dos, entre otras muchas); b} por ser doctrina
reiterada de esta Sala que la facultad de interpretacién de los contratos €s
privativa de la Sala de instancia, que sélo puede ser combatida y revisada
en casacion cuando se haya infringido alguna de las normas comprendidas
en los articulos mil doscientos ochenta y uno a mil doscientos ochenta
v nueve del Cédigo sustantivo, deviniendo la verificada en la instancia il6-
gica, desorbitada, contradictoria o vulneradora de algdn precepto legal
(Sentencias de veintiocho de septiembre, catorce de octubre y diez y vein-
tidés de noviembre de mil novecientos ochenta y dos), anémala situacion
que no es de apreciar en la exégesis que en la instancia se hace del con-
trato de compraventa, con su antecedente de las aportaciones sociales, dado
que de la literalidad de aquél se evidencia que la compraventa se limito
a la nave industrial, sin que afectara a vivienda alguna, la que, a mayor
abundamiento, fue levantada con posterioridad a la constituciéon de la so-
ciedad, y cuya titularidad dominical corresponde tinicamente al demanda-
do sefior P. G.

Considerando que por la misma via que el anterior, se acusa en el se-
gundo motivo la viclacidén por no aplicacién del articulo trescientos treinta
y cuatro, nimeros primero y segundo, en relacién con el mil ochocientos
setenta y siete, ambos del Cédigo Civil, y ciento nueve, ciento diez y ciento
once de la Ley Hipotecaria, especificando el recurrente en su desarrollo
que si el terreno en el que se levanté la nave industrial y la vivienda per-
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tenecian, al llevarse a cabo la construccién de éstas, a los duefios de
aquél, y si tales obras se llevaron a cabo por los mismos duefios, a tenor
de los articulos citados, la vivienda levantada forma un todo con el suelo
y la nave industrial, y por virtud de la accesién lo edificado debe ceder al
suelo, motivo intimamente relacionado con el tercero, denunciante, por la
misma via que los anteriores, de la violacién del precitado articulo tres-
cientos treinta y cuatro y los invocados en el motivo anterior, referido
a que dentro de la venta de la nave industrial, han de entenderse compren-
didos en la venta todas las instalaciones y elementos a la misma incorpo-
rados, en la fecha en que se perfecciond el contrato, al tener la considera-
cién de inmuebles; motivos que han de claudicar —aparte de que suponen
el planteamiento de cuestiones nuevas no debatidas en la instancia—, el
segundo, porque automaticamente decae con el rechazo del primero, ya
que existe una independencia absoluta entre la nave industrial y la vivien-
da, que no fue objeto de la transmisién, por lo que no puede hablarse de
accesién de ningun tipo, y el tercero, porque, como acertadamente se razo-
na en el considerando octavo de la sentencia de primer grado, integramentc
aceptado por la segunda —y ello no solamente interpretando el contrato,
sino acudiendo a otras probanzas—, la venta se concertd exclusivamente
sobre la nave industrial, apta para ser puesta en funcionamiento, con el
aporte de maquinaria y otros elementos administrativos, que incorporé la
propia parte recurrente, sin que sean atribuibles a los interpelados los des-
trozos que se le achacan, razonamiento que al no combatirse por el im-
pugnante aboca al rechazo del ultimo motivo.

EL ERROR DE HECHO HA DE DEDUCIRSE DE LA MERA LECTURA
DEL DOCUMENTO, SIN NECESIDAD DE INTERPRETACIONES NI
DEDUCCIONES.—LA APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEBA NO
PUEDE SER IMPUGNADA CON EXITO APOYANDOSE SOLO EN UNO
DE SUS ELEMENTOS, COMO ES LA CONFESION JUDICIAL.—DIS-
TINCION ENTRE LA CONDICION COMO SUCESO FUTURO E IN-
CIERTO Y LAS CONDICIONES QUE LOS CONTRATANTES PUEDEN
PACTAR—ACCESION: CONSTRUCCION EN SUELO ATENO (SENTENCIA
nE 27 DE ABRIL DE 1983).

Hechos.—La propia sentencia los resume en uno de los considerandos
asi: Que ante el fracaso de la impugnacion de la apreciacién de la prueba,
csta Sala ha de partir de la situacién que sirvié de base para la estimacion
de la demanda, con los hechos probados siguientes: a) entre los litigantes
se concertd un contrato de venta de una parcela con fecha veintiocho de
julio de mil novecientos setenta y tres, recogiendo en documento privado,
que fue cumplido por los actores compradores y ahora recurridos al satis-
facer el precio pactado de seiscientas mil pesetas, de ellas doscientas mil
" entregadas en el acto del otorgamiento del documento y el resto mediante
veintisiete letras de cambio por valor respectivo de quince mil pesetas;
b) la parcela adquirida no fue entregada por el vendedor a los comprado-
res, residentes en Suiza, y durante cuya ausencia el vendedor, constructor
de obras, edificéd en dicha parcela un chalet sin que se haya probado quc
para esta construccién existiera contrato alguno entre las partes interesa-
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das, ya que no resulté probado el contrato verbal que alegd el ahora re-
currente, pues, como sefiala la sentencia recurrida (tercer considerando),
«del hecho probado de que los demandados aceptaron en blanco veintitrés
letras de cambio, adem4s de las antes cuantificadas veintisiete, a la sazén
del otorgamiento del anotado contrato de veintiocho de julio de mil nove-
cientos setenta y tres, no puede deducirse... que tales cambiales constitu-
yan parte del precio aplazado de un contrato de arrendamiento de obra
de construccion de un edificio», sin plano previo del chalet, sin fijacién de
precio, sin conocer los compradores la distribucién de las habitaciones, lo
que contradice lo afirmado en la reconvencién formulada por el actual
recurrente, en el sentido de que hubo, ademdas del contrato escrito en
veintiocho de julio de mil novecientos setenta y tres, otro verbal posterior,
e indujo a ambos Juzgadores de instancia a apreciar una conducta maliciosa
en el vendedor constructor y ahora recurrente; ¢) en la demanda se solicita
se condene al demandado a otorgar escritura publica en la que se recojan
los términos y condiciones contenidos en el documento privado suscrito
por las partes el dia veintiocho de julio de mil novecientos setenta y tres,
y también condenarle a la entrega del objeto del contrato, parcela niimero
diecisiete de la Urbanizacién «El Chaparral», en el término municipal de
Talavera de la Reina, en el ser y estado que actualmente tiene, con pérdida
de lo edificado por el mismo, sin derecho a indemnizacién por los propie-
tarios del terreno y al pago de las costas y gastos; d) la sentencia de primer
grado estimé integramente la demanda y desestimé-la reconvencién en que
solicitaba condenar al actor a abonar al demandado las mensualidades ya
vencidas y que venzan derivadas del supuesto contrato verbal sobre edifi-
cacién de un chalet en la parcela litigiosa; e) la sentencia recurrida confir-
mé la apelada, sin méas variacién de que, con arreglo a la clausula tcrce-
ra del contrato escrito de mil novecientos setenta y tres, «es el demandado
quien ha'de cobrar de los actores, una vez determinados, segun se pactd
por el Banco Hispano-Americano de Talavera de la Reina, los intereses
legales correspondientes y fijados en ejecucién de sentenciar.

Doctrina de la sentencia—Prosperd el recurso de casacidon, basandose
.en los siguientes considerandos, en ponencia del Magistrado don Carlos
de la Vega Benayas

Considerando que en un orden légico impone examinar el motivo de
casacién quinto, formulado al amparo del nimero séptimo del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que acusa
crror de hecho en la apreciacién de la prueba deducido, segtin el recurren-
te, de documentos u actos auténticos que demuestran la equivocacién evi-
dente del Juzgador, presentandose al efecto como documento de ese ca-
racter el documento privado de veintiocho de julio de mil novecientos
setenta v tres, acompafiando a la demanda con el ndmero uno, y deduciendo
de él, en su clausula tercera, que también forma parte integrante del
precio «la liquidacién de los intereses», con invocacién, al fin de reforzar
su criterio, del articulo mil doscientos ochenta y uno del Cédigo Civil, de
lo que sc obtiene, sin duda, que el recurrente esgrime un documento como
auténtico que carece de tal caricter a los efectos de este recurso extraordi-
nario, ya que a la supuesta equivocacién del Juzgador llega a través de una
interpretacién particular y naturalmente interesada del texto del docu-
mento, acudiendo incluso en el propio motivo a las normas sobre interpre-
ltacién de los contratos; de lo que resulta contravencién de la doctrina
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reiterada de esta Sala, en el sentido de que el error de hecho ha de dedu-
cirse de la mera lectura del documento sin necesidad de interpretaciones
ni deducciones, y ademéas tal documento ha sido tenido en cuenta por la
sentencia recurrida como basico de la accidén ejercitada y en relacién con
las demads pruebas, por lo que sin necesidad de mas razonamientos dcbe
decaer: plenamente estc motivo quinto.

Considerando que también, por influir en su caso en la apreciacion de
los hechos, debe examinarse en segundo lugar el motivo que con el nime-
ro dos se expone en cl escrito dc formalizacién del rccurso, asimismo al
amparo del nimero séptimo dcl articulo mil seiscientos noventa y dos de
la Ley de Enjuiciamicnto Civil, que denuncia error de Derecho cn la apre-
ciacion dc la prucba «al estimar que la conducta del recurrente cs revela-
dora dc mala fe, con violacién por no aplicacion dcl articulo mil doscicntos
treinta y tres, en relacién con el cuatrocientos treinta y cuatro del Codigo
Civil», afadiendo el recurrente para fundamentar este motivo, quc «la sen-
tencia recurrida haciendo suyas las argumentaciones sostenidas por ¢l Jucz
de Primera Instancia, extraidas exclusivamente de una visién fraccionada
dec la confesién judicial del recurrente y de la prueba documental consis-
tente en el documento privado relativo al contrato de compraventa», llega
a la conclusién de que la conducta del demandado es reveladora de notoria
mala fe; apreciaciones que por si solas revelan la improsperabilidad dc
cste motivo, ya que la apreciacion conjunta no puede scr impugnada con
¢xito en este recurso de casacién apoyandose sélo en uno de sus elcmentos,
como es la confesiéon judicial, y esta doctrina, ya sentada en anteriores
sentencias de esta Sala (asi, las de cualro de diciembre de mil novecientos
setenta y tres, veinticuatro de encro de mil novecientos sctenta y cinco
y veintisé¢is de marzo de mil novecientos ochenta, entre otras), no puede scr
desvirtuada invocando cl principio de indivisibilidad dc la confesidon que
reconoce el articulo mil doscientos treinta y tres del Cdédigo Civil, y sin im-
pugnar eficazmente las apreciaciones de la Sala de instancia ¢n torno a la
mala fe del recurrente; circunstancia que es cuestiéon de hecho, cuya apre-
cilacion incumbe a dicho Tribunal, que aceptd la declaracion de conducta
maliciosa que hizo la sentencia dec primer grado, y sc aluvo a la doctrina
de esta Sala sentada en Sentencias de veintisiete de abril de mil novecien-
tos dicciocho y dieciocho de marzo de mil novecientos veinticuatro, lo cual
conducc al decaimiento de este motivo.

Considerando quc en el primcro de los motivos sc acusa, al amparo del
namero primero del articulo mil sciscicntos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la violacion por no aplicacién del articulo mil ciento
trece del Codigo Civil, en rclacidn con los articulos mil ciento catorce v mil
ciento quince del mismo Cddigo y doctrina legal de las sentencias que indi-
ca. asi como la violacion, tgualmente por no aplicacién, de los articulos
mil noventa y uno, mil doscicntos cincuenta y cinco y mil doscicntos cin-
cuenta Y ocho del propio Cédigo Civil v doctrina jurisprudencial que cita;
motivo que, dcsde el punto de vista formal, viola manifiestamente lo dis-
puesto en el articulo mil setecientos veinte de la citada Ley Procesal Civil
en su parrafo segundo, al involucrar en un solo motivo doctrinas relativas
a los efectos de las obligaciones condicionales y a la fuerza obligatoria de
los contratos, incurriendo asi en la causa de inadmisién rccogida en el
articulo mil setecientos veintinueve, nimero cuarto, de dicha ley, que en
estc momenio proccsal se integra en causa de desestimacion; pero aparte
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de esta grave infraccion, el motivo, en cuanto a su desarrollo, es plenamente
desestimable, sobre todo por las siguientes razones: a) porque confunde la
«condicién» como suceso futuro e incierto del cual depende la naturaleza
de los efectos de una obligacién, acepcién que informa los articulos mil
ciento trece a mil ciento veintitrés del Cédigo Civil, con las «condiciones»
que los contratantes pueden pactar en sus contratos a tenor del articulo
mil doscientos cincuenta y cinco del propio Cuerpo legal; acepcién esta
ultima que tiene el sentido de pactos o estipulacioncs y se utiliza para
designar, por ejemplo, las condiciones generales y particulares de los con-
tratos, sean o no de adhesion en el moderno trafico juridico; de modo que
cl recurrente pretende con el confusionismo que crea, aplicar a estos pactos
Ia disciplina juridica de las condiciones propiamente dichas; confusién de-
rivada de aquella amalgama de conceptos heterogéneos en el mismo moti-
vo, y que olvida que la condicién propia no puede confundirse con la pres-
tacion que haya de cumplir cada una de las partes en vista de la prestacion
de su contraparte, segiin lo pactado; b) porque las obligaciones pactadas
en el documento privado de veintiocho de junio de mil novecientos setenta
y tres, entrega de la cosa y pago del precio, constituyen en este sentido una
obligacion pura, que es la regla general, ya que, como ha declarado esta
Sala (Sentencias de siete de noviembre de mil novecientos setenta y tres
y cinco de diciembre de mil novecientos cincuenta y tres), es legal y doc-
trinalmente incuestionable que la existencia de la condicién en las obliga-
ciones no se presume, y que la obligacién condicional, al ser la excepcioén,
requiere la prueba de que sus efectos vienen modificados por el suceso
incierto e independiente que constituye la condicién, prueba que no se
ha hecho, y que impide identificar la prestaciéon de una de las partes, como
objeto principal de su obligacién con el suceso que habia de ser la condi-
cién en sentido propio, cuya falta produciria los efectos senalados en la
ley; ¢) y porque el desarrollo del motivo en examen parte de unos hechos
contrarios a los sentados por la sentencia recurrida, en el sentido de que
mientras esta dltima tuvo por probado el cumplimiento de su obligacién
por la parte ahora recurrida, el recurrente parte del supuesto contrario,
apreciando la prueba por su cuenta y sin haber impugnado eficazmente las
conclusiones a que llegé la Sala a quo. )

Considerando que el tercero de los motivos, con el mismo amparo pro-
cesal que el recientemente examinado, denuncia la aplicacién indebida del
articulo trescientos sesenta y dos del Cdédigo Civil y la violacién por no
aplicacién de los articulos seiscientos nueve y mil noventa y cinco del
mismo Cédigo y la doctrina legal que cita; motivo que ha de ser estimado
por las siguientes razones: a) la Sala de instancia aplica el articulo tres-
cientos sesenta y dos del Cédigo Civil para atribuir la propiedad de lo
edificado sobre el terreno discutido al comprador apoyandose en la mala
fe que estima probada del vendedor; mas sin afectar a la cuestién de
hccho que supone llegar a la conclusién de aquella mala fe, es evidente
que cl precepto que la Sala invoca se refiere a la edificacién «en terreno
ajeno», y sefiala la consecuencia de que el edificante de mala fc pierde lo
edificado, y evidente también que en el supuesto debatido no existe do-
minio acreditado del terreno sobre el que se edifica a favor del comprador,
terreno que segtin hecho admitido por ambas partes no le fue adn entre-
gado, por lo que tnicamente ostenta sobre él un titulo obligacional insu-
ficiente para transmitir el dominio, en cuanto esta Sala ha declarado con
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reiteracién (Sentencias, entre otras, de veinticinco de abril de mil nove-
cientos cuarenta y nueve, diecisiete de marzo de mil novecientos sesenta
y dos y catorce de junio de mil novecientos sesenta y seis) que la constan-
cia en documento privado de un contrato de compraventa no transfierc
por si solo el dominio, si no se justifica la tradicién de la cosa vendida;
b) no justificado, por tanto, el dominio a través de los requisitos que el
Cédigo Civil exige, consistentes en esencia, segin los articulos mil noventa
y cinco y seiscientos nueve, en la existencia del contrato traslativo y en la
entrega de la cosa, no puede el demandante, actual recurrido, instar la
aplicacién del articulo trescientos sesenta y dos del citado Cuerpo legal
ante una cosa que a la sazén no era ajena al edificante, ya que, como tam-
bién declard esta Sala (Sentencia de cuatro de julio de mil novecientos
veinticinco), para dar nacimiento al derecho de accesién debe existir pre-
viamente dominio sobre el cual recaiga la misma, presupuesto fundamen-
tal que no concurre en el caso debatido, por lo que, si bien han de aceptarse
las consecuencias juridicas del contrato de compraventa cumplido por el
comprador, en cuanto a su derecho a que le sea entregada la cosa que fue
su objeto, no puede llegarse a la conclusién de que tambi¢n le pertenezca
lo edificado en el suelo adquirido y que ain no le ha sido entregado, ni
ostenta sobre €l un derecho real de dominio.

Considerando que no acreditado en la instancia el contrato verbal que
el demandado y recurrente alegé para la construccién del chalet en el terre-
no que el mismo vendié a los demandantes, y no solicitada en la reconven:
cién la indemnizacién a que se refiere el articulo trescientos sesenta y uno,
invocado como infringido, pues se limité a exigir el cumplimiento del su-
puesto contrato verbal, no es posible estimar el motivo cuarto y Gltimo del
recurso, que acusa la infraccién por aplicacién del articulo trescientos se-
senta y uno, citado en relacién con el cuatrocientos treinta y cuatro del
mismo Cuerpo legal, y la violacién por no aplicacién de la doctrina legal
relativa al enriquecimiento injusto, ya que, en caso contrario, ademés de
incurrirse en manifiesta incongruencia, habria de prescindirse de la apre-
ciacién de la mala fe del vendedor, que establecié la Sala a guo en uso dc
sus facultades de apreciacién de las pruebas aportadas a la litis.

Considerando que siendo procedente la estimacién en parte del recurso
de casacion, esta Sala, de conformidad con lo dispuesto en el articulo mi}
setecientos cuarenta y cinco, parrafo dos, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ha de dictar la sentencia que corresponda sobre los extremos respecto de
los cuales ha recaido la casacion, como se hace seguidamente, y sin que
haya lugar a pronunciamiento alguno respecto de devolucién de depésito,
por no haber sido éste constituido, dada la disconformidad de ambas sen-
tencias de instancia.

B. M. B.

La segunda sentencia se basa en las siguientes razones:

Por las consideraciones de hecho y de derecho contenidas en la senten-
cia de casacién que precede y

Considerando que partiendo de la vigencia y obligatoriedad del contrato
de compraventa que sirvié de sustentacién a la demanda v, en consecuen-
cia, a la obligacién del vendedor de entregar a los compradores la cosa ob-
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jeto del contrato, con estimacién de los pedimentos referentes a estos ex-
tremos y al otorgamiento de la correspondiente escritura publica, no pro-
cede, en cambio, acceder al derecho de accesién que ejercitaron los deman-
dantes en el mismo suplico de su escrito inicial, por no constar que en
tal momento fuesen duefios del terreno adquirido.

Considerando que no se deriva de lo actuado base suficiente para una
expresa condena en costas en ninguna de ambas-instancias.

IV. DERECHO DE FAMILIA

EJECUCION (EN CUANTO A LOS EFECTOS CIVILES) DE SENTENCIA
CANONICA DE SEPARACION CONYUGAL: Competencia material y te-
rritorial, cauce procesal adecuado—DERECHO DE VISITAS Y COMU-
NICACION DEL PADRE CON SUS HI1JOS: Compatibilidad del derecho
de visitas y del ejercicio de la patria potestad; determinacion del tiempo,
modo y lugar de ejercicio del derecho de visita: GAMBOA C. SORIANO
(SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1974).

Antecedentes

La DEMANDA se presenté ante el Juzgado de 1° Instancia nimero 3
de X. y partia de los siguientes hechos:

1) El actor contrajo matrimonio candnico con la demandada en 1963,
de cuya unién nacieron dos hijos.

2) Por el Tribunal Eclesidstico correspondiente se dicta sentencia en
1968, decretando la separacién temporal de los esposos por sevicias, dispo-
niendo que los dos hijos del matrimonio quedaran en poder de la esposa,
sin hacer expresa declaracién en cuanto al régimen de visitas a los hijos
por parte del padre, por considerar que ello correspondia a la jurisdiccién
civil en el momento de la ejecucién de dicha sentencia.

3) Por el Juzgado numero 5 de X. se dicté auto el 30 de enero de 1969,
y se habia proveido a la ejecucion, en cuanto a los efectos civiles, de la
sentencia eclesidstica de separacién de los cényuges.

Por el mismo Juzgado niimero 5 se dicta auto el 27 de junio de 1969,
en el que se disponia que, al quedar sin efecto las medidas provisionales
de separacién conyugal, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.893
y 1.894 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el punto relativo al régimen de
visitas y comunicacidn del padre con sus hijos debia ser objeto de solicitud
de declaracién «ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente».

4) Previa instancia del actor, el Tribunal Eclesidstico competente dictd
en 1970 auto aclaratorio del fallo de 1968 precedente, en el sentido de que
«el derecho de los padres a visitar a sus hijos es un principio de Derecho
natural y, como tal, no susceptible de eliminacién, y que, por tanto, el
confiar la educacién de los hijos al cényuge inocente se ha de entender
siempre sin perjuicio del derecho a visitar a sus hijos que corresponde al
otro conyuge, en la forma y tiempo que determine la autoridad civils.

5) El mismo Juzgado nimero 5 dicté providencia el 12 de noviembre
de 1970, por la que se ordenaba al actor a estar a lo resuelto en el auto de
27 de junio de 1969,por gozar éste del caracter de firme.
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6) El actor habia sido demandado en 1971 por su esposa, en reclama-
cién de alimentos, en cantidad de tres mil pesetas mensuales, y se alland
a la demandada, a pesar de estar privado del ejercicio de cualquier derecho
respecto a sus hijos. .

7) Se habia intentado aclto de conciliacién sin resultado.

La demanda finaliza con la suplica de que dicte sentencia por la que
se declare que el actor tiene derecho a visitar a sus hijos..., de cinco y cua-
tro anos de edad, asi como a ser visitado por ellos, e incluso retenerlos
junto a si durante determinados periodos de tiempo, que deben consistir
en una semana durante las vacaciones de Navidad y Semana Santa, y un
mes durante las vacaciones de verano, y fuera de las mismas, los domingos
y dias festivos de once de la mafana a seis de la tarde. Con condena a la
demandada a estar y pasar por esta resolucién, y a las costas del proce-
dimiento si se opusiere al mismo.

La esposa demandada contesté y se opuso a la demanda, y oponia los
siguientes hechos:

1) Que por el actor, una vez ejecutada la sentencia canénica —sin que
por su parte se tuviere preocupacién alguna acerca dcl fin, destino, educa-
ciéon y derecho para ver a sus hijos—, se solicité una aclaracién extem-
poranea al Tribunal Eclesidstico.

2) Que el actor debia reconocer que, en virtud de comparccencias ainte
el Juzgado de 1*° Instancia numero 1 (sic) de X., y cn el procedimiento
sobre medidas provisionales, se suscribieron entre ambas partes varios
acuerdos, modificados en parte por sus Letrados, estableciendo que «se-
manalmente los hijos podrian visitar a su padre, uno de once a seis de la
tardc y otro de once a doce de la manana, en razén al estado de salud de
los mismos, que —segin dictamen médico— «aconsejaba alternar el campo
con la playa». Que por el padre, ahora demandante, se intentd en un princi-
pio dar cumplimiento a este acuerdo, pero después quiso imponer sus
condiciones de forma anémala y a su placer, «segin sc estuviera llevando
el campeonato de liga de futbol» (sic).

3) Se alegaba excepcidn perentoria, al amparo del articulo 73, segun-
do, parrafo dltimo, del Cédigo Civil (1), porque este juicio debiera haberse
seguido ante el Juzgado numero 5 de X., en razén de que el mismo fue el
que conoci6 de las medidas provisionales y ejecutd la sentencia candnica.

4) Que la retencién temporal de los hijos que pretende el actor supon-
dria una limitacion del derecho de patria potestad atribuido a la esposa,
sefalando que el marido demandante carece de domicilio propio y habita
en una pensioén, a donde, en definitiva, irian a parar los hijos del ma-
trimonio.

5) Que el allanamiento del actor a la pretensién de alimentos impidié
llegar a conocer cudl era su sueldo.

Terminaba con la suplica de que se dicte sentencia estimando la ex-
cepcion perentoria de incompetencia de jurisdicciéon y, subsidiariamente,
declarar no haber lugar a declarar ¢l derecho de visita de los menores a su
p?dre, y aun menos el retenerlos temporalmente, condenando en costas
al actor.

(1) En aquel entonces dicho precepto era en la redaccién dada por la Ley de 24 de abril de 1958
coma sigue «Por andlogos motivos, en lo que no se haya proveido, el Juez cncargado de la ejecu-
c1én podrd también aplicar su critenio discrecional, segtin las particularidades del caso».
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E! JUZGADO DE 1.* INSTANCIA numero 3 de X. dicta sentencia el 22
de enero de 1972, por la que estimando la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién y sin entrar en el fondo del asunto, absuelve a la demandada
de los pedimentos de la demanda, «reservando al actor los derechos que
puedan asistirle para que pueda ejercitarlos ante quien corresponda». Todo
ello sin condena en costas.

La AUDIENCIA TERRITORIAL admite el recurso de apelacién del de-
mandante y dicta sentencia el 9 de diciembre de 1972, por la que, revocando
la sentencia del Juzgado y desestimando la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién, declaré que el actor tiene derecho a visitar a sus hijos... y re-
tenerlos junto a sf durante los dias y periodos de tiempo concretados...,
condenando a la demandada a estar y pasar por este pronunciamiento, sin
especial imposicién en costas.

La demandada interpuso RECURSO DE CASACION por infraccién de
ley, con base en los siguientes motivos (2):

1° Fundado en el ntmero 6.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denunciando el abuso en el ejercicio de la jurisdiccién al no
estimar la excepcidén alegada y la infraccién por violacién del articulo 73,
numero 2.°, parrafo ultimo, del Cédigo Civil.

Argumenta en una primera vertiente del motivo, en cuanto a la utiliza-
cion del niumero 6.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y su paralelo del articulo 1.693, que la orientacién del Tribunal Supremo
sigue una linea totalmente definida a partir de la Sentencia del 7 de abril
de 1943, en el sentido de que en el motivo 6.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil estdn incluidos todos los motivos de incompeten-
cia, excepto la territorial. Cita las Sentencias de 29 de octubre de 1963,
26 de mayqg de 1964, y las de 18 de enero de 1945, 23 de noviembre de 1945
y 6 de noviembre de 1947. Que en este caso es notorio que no se discute la
competencia territorial, pero si se excepcionaba la falta de competencia
del Juzgado numero 3 de X. por estimar que —en funcion de la materia
controvertida— el conocimiento y resolucién de la pretensién deducida por
el demandante correspondia tinica y exclusivamente al Juzgado de 1.° Ins-
tancia numero 5 de X. Cita las Sentencias de 10 de octubre de 1949 y 27
de noviembre de 1950.

En cuanto a la segunda vertiente del motivo, denuncia la infraccién legal
por violacién del articulo 73-2.°, parrafo ultimo, del Cédigo Civil: tal viola-
cién no tiene un sentido general de vulneracién o quebrantamiento del
orden juridico, sino un sentido especifico, traducido en una omisién o falta
de aplicacién de la norma juridica aplicable. Omisién que lleva a la Sala
sentenciadora a desestimar la cxcepcién de incompetencia de jurisdiccién
alegada. La claridad de la norma infringida es meridiana y estd establecida
por el legislador precisamente para resolver aquellos puntos sobre los que
1o haya proveido el Tribunal Eclesidstico. La sentencia recurrida parte de
la premisa de que la ejecutoria de separacion, al confiar el cuidado de los
hijos del matrimonio a la esposa, nada prevé con respecto al régimen de
visitas de los hijos, y llega a la errénea conclusién de omitir la aplicacién
del precepto invocado, cuya finalidad no es otra sino la de cubrir esa falta
de previsién, cuando lo procedente hubiera sido desembocar en una total
estimacién de la excepcién de incompetencia alegada. Asf lo argumenté el
Juzgador de 1 Instancia, Lo que dicho precepto infringido pretende es

(2) Los subrayados son mlfos (J. C. G.).
13
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que, en todo caso, sea siempre el Juez encargado de la ejecucion el que
entienda en todo lo relacionado con la ejecutoria eclesidstica, entre cuyos
efectos se encuentra el que se pretende por el demandante. Por todo lo
cual, al quebrantar y violentar Ia sentencia recurrida el principio general
de «que el Juez competente para conocer de la ejecucién lo es también para
todos los extremos derivados de la misma», se estda ante una manifiesta
violacion de una norma de Derecho sustantivo cual es el ultimo parrafo dcl
nimero 2° del articulo 73 del Cédigo Civil.

2° Fundado en el nimero 6.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, infringiendo por violacién de la doctrina legal contenida en las
Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1912, 1 de marzo de
1934, 9 de octubre de 1944 y 15 de octubre de 1946, en cuanto al caracter
imperativo y dc orden publico de las normas procesales. La sentencia re-
currida llega a la conclusién de que el cauce procesal adecuado para quc
el demandante pudiera alcanzar el reconocimiento de sus derechos 1o era
el legalmente establecido de los incidentes, sino el que las partes habian
decidido. Aunque existan algunos poderes dispositivos en el procedimiento
ordinario, las normas procesales son imperativas y de orden publico, para
las que rige el articulo 4, pdrrafo 1.°, del Cédigo Civil (3), que constituye la
sancién del principio de legalidad contenido en el articulo 1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, la sentencia recurrida admite la supues-
ta conformidad de ambas partes en cuanto al tipo de procedimiento, vio-
lando asi la doctrina legal sentada en las sentencias citadas y olvidando
que las normas procesales son de orden publico, y, en consecuencia, si el
procedimiento adecuado para resolver esta litis era el de los incidentes,
no podia ser otro y menos aun «por decisién conforme de las partes». Si
no hubiera omitido la aplicacién de dicha doctrina legal infringida, la scn-
tencia recurrida hubiera tenido que declarar que el procedimiento adecua-
do era el de los incidentes y que correspondia su conocimiento al Juez en-
cargado de la ejecucion de la sentencia eclesidstica.

3° Fundado en el nimero 1.° del articulo 1.692 de la Lcy de Enjuicia-
miento Civil, infringiendo por violacién- el articulo 155, namero 1.°, del Cé-
digo Civil. Cita las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de junio de
1929, 3 de marzo de 1950, 26 de noviembre de 1955 y 29 de septiembre
de 1960, demostrativas de la evolucién sufrida por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, considerando la patria potestad como una «funcién»
y cn beneficio de los hijos. El cényuge que tenga atribuido el ejercicio de
la patria potestad —para poder cumplir los deberes que le impone ese
ejercicio— precisa disponer de ciertos derechos, entre los cuales se en-
cuentra ¢l de tener a los hijos en su compafiia. La sentencia recurrida ha
cmitido dos cuestiones —el caracter de la patria potestad como institucién
en beneficio de los hijos, y el deber y derecho de la ‘madre de tener a los
hijos en su compafiifa— al desconocer la norma sustantiva que se alega in-
fringida por violacién. La sentencia recurrida parte de la base de que uno
y.otro derechos —el de visita y el de retencién— estdn regulados por prin-
cipios de Derecho natural y de justicia, lo que la recurrente no acepta para
el derecho de retener a los hijos el padre. Considera la sentencia recurrida
que el derecho de retencidn es un principio de Derecho natural, y afiade
que «siempre que las circunstancias del caso, en concreto el propio interés
de los hijos o conducta del cényuge bajo cuya potestad no quedaron aqué-

(3) A recordar que es en su redaccidn entonces vigente de 1889.
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llos, aconsejen no atender los derechos de visita y retencién a que ha hecho
mérito», lo que contradice aquel principio.

La Audiencia olvida que, al conceder al marido los derechos por él soli-
citados, estd interpretando la patria potestad como institucién en beneficio
de los padres y no de los hijos. Ello independientemente del trauma que
la separacién por temporadas de la compaiiia de la madre se produce en
los menores. Alega la prueba de la vida del padre, que habita en una pen-
sién, y que no se evaluaron las condiciones de la convivencia de los hijos
con el padre, concluyendo que el interés de los menores no permitia acce-
der al pedimento del actor.

Por otra parte, la sentencia recurrida esta infringiendo el articulo 155,
numero 1.°, del Cédigo Civil, al limitar el derecho de patria potestad que
tiene la madre y, consiguientemente, el derecho que ésta tiene de tener
consigo a los hijos para cumplir los deberes que tal institucién juridica le
impone. Cita la Sentencia de 20 de octubre de 1960 y la de 3 de diciembre
de 1909 (en orden a que no cabe el ejercicio simultdneo de la patria potes-
tad). Alega que mal se puede pedir a un conyuge que ha de desempesiar
la patria potestad que cumpla con todos los deberes y obligaciones que
aquélla lleva consigo, si se le priva de un derecho fundamental y previo
a tal cumplimiento como es el de tener a sus hijos en su compafiia.

Fue ponente don JULIO CALVILLO MARTINEZ, que establece la si-
guiente doctrina en los considerandos de la sentencia:

1° El Juzgado de Primera Instancia nzimero 5 de X.... (4) es-
tablecié que este punto debia ser objeto de solicitud de declara-
cién ante el «brgano jurisdiccional correspondiente» —lo que no
podia entenderse mds que en el sentido de que el 6rgano mencio-
nado habia de ser el Juzgado de Primera Instancia de X., al que
por reparto correspondiere el asunto— y en el «oportuno juicio
declarativo».

2° Habiendo quedado de derecho consentida y pasada en
autoridad de cosa juzgada la mentada resolucidn judicial, no le
era licito a la ahora impugnante —que, en su dia, no interpuso
recurso alguno contra ella— suscitar ante el Juzgado de Primera
Instancia ndmero 3 de X. (a quien por reparto correspondié el
juicio de mayor cuantia que ha dado origen al presente recurso)
el problema de la incompetencia de este drgano jurisdiccional
y de la consiguiente competencia del Juzgado encargado de la
ejecucion, a tenor del articulo 73, niimero segundo, parrafo tlti-
mo, del Cédigo Civil, pues ello le estaba vedado por lo prevenido
en el articulo 408 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y por la cono-
cida jurisprudencia recaida en aplicacion del mismo, segin la
cual «es efecto principal de la necesaria inmutabilidad de las re-
soluciones judiciales firmes, el que no cabe posterior discusién
si no han sido dictadas en algunos de los juicios para los que
después de terminados autoriza la Ley Procesal la promocién de
otro més amplio con la misma finalidad», de suerte que —salvo
contadas excepciones— no estd permitida la revisién ordinaria
de un juicio de lo actuado en otro y pasado en autoridad de cosa

(4) Recoge aqui el Ponente los proveidos de dicho Juzgado, que se han resefiado bajo el nd.
mero 3) de los Hechos de la Demuanda, precedentemente.
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juzgada de tipo procesal, si el solicitante ha sido litigante en el
primer juicio.

Razones (éstas) que conducen a la desestimacion del motivo
primero e, igualmente, a la del segundo, ya que —con indepen-
dencia del fundamento de la sentencia recurrida referente a la
pretendida eficacia procesal de Ja autonomia de la voluntad de
las partes en orden a la sustanciacidn de la pretension por los
tramites del juicio declarativo de mayor cuantia— aquellas razo-
nes constituyen base suficiente para el mantenimiento del par-
ticular del fallo relativo a la desestimacion de la excepcion de
incompetencia de jurisdiccion.

3¢ Si es cierto que —a virtud de lo dispuesto en el nimero
primero del articulo 155 del Cddigo Civil, en relacién con lo acor-
dado en la ejecucion de la sentencia de separacion del matrimo-
nio— corresponde a la recurrente, respecto a sus dos hijos no
emancipados, el deber de tenerlos en su compaiiia, no lo es me-
nos que este deber es perfectamente conciliable con la facultad
del padre, aunque sea culpable de la separacién, de visitarlos,
comunicarse con ellos y aun tenerlos en su comparita durante
periodos prudenciales de tiempo, siempre que ello no redunde en
perjuicio de los hijos, que son, en este supuesto, los portadores
del interés familiar mds necesitado de proteccion.

Compatibilidad que se deriva no sdlo de los principios genera-
les del derecho natural, sino de lo dispuesto en el articulo 68,
regla tercera, ultimo pdrrafo, del mismo Cddigo (5) respecto a las
llamadas «medidas provisionales», que, caso necesario, seria apli-
cable analdgicamente por la misma razon, correspondiendo, en
iltimo término, al drgano jurisdiccional civil determinar el tiem-
po, modo y lugar en que el conyuge apartado de los hijos podrd
ejercitar dicha facultad. Y como a estos principios se atuvo el
Juzgador de Instancia en la sentencia combatida, debe rechazarse
también el tercero y ultimo motivo, y con él, la totalidad del re-
curso, con la condena en costas, preceptuada en el articulo 1.748
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO: no ha lugar.

NOTAS

Unas breves consideraciones en orden al presente litigio y a la decisién
adoptada por nuestro mdas Alto Tribunal parecen aqui procedentes. De
una parte, los puntos tratados en los Considerandos son merecedores de
una atencién y de un andlisis superiores quiza al que yo les dedico aqui. De
otra parte, dado el retraso con que presento esta sentencia (6), parece
inevitable una somera referencia a la incidencia del texto constitucional
de 1978 sobre los temas tratados en esta sentencia.

Por todo ello, creo que cabe condensar estas consideraciones en torno
a los tres puntos clave de este litigio: el de la incompetencia de jurisdic-

(5} La redaccién cra la de la Ley de 24 de abril de 1958: «El Juez determinard el tiempo, modo
y lugar en que el cényuge apartado de los hijos podri wisitarlos y comunicar con ellos»

(6) Cfr. las razones de ello en esta Revista, mim. 555, febrero-marzo, pfg. 492, y allf la alusiép
a la legislacién aplicable en cada momento histérico
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cién, el de la ejecucion civil de la sentencia candnica de separacién conyu-
gal y el relativo al derecho de visita y comunicacién del padre con los
hijos menores.

Paso a examinar estos puntos con la mayor brevedad posible, y en este
mismo orden indicado.

1. La pretendida incompetencia de jurisdiccion

La esposa recurrente acude a la casacién y presenta su recurso basando
los dos primeros motivos en una serie de argumentaciones de caracter
formal-procesal.

En ¢l motivo 1.° se denuncia la falta de competencia material por en-
tender que era el Juzgado nimero 5 de X. (rno el nam. 3) el que debiera
conocer de la pretensién deducida en la demanda. Argumento rechazado
de plano en el CONSIDERANDO 1r, al entender que el «drgano jurisdic-
cional correspondiente» debia de ser el Juzgado de Primera Instancia de X.
al que por reparto correspondiere el asunto. Pero, por otra parte, tal argu-
mento formal era realzado en la segunda parte del motivo, al enlazar dicha
pretendida incompetencia de jurisdiccién —con la consiguiente competen-
cia del Juzgado que fue encargado de la ejecucion civil de la sentencia
candnica— con la denunciada violacién del articulo 73, 2.°, parrafo ultimo,
del Cédigo Civil. Toda esta argumentacién va a quedar desmontada en el
CONSIDERANDO 22, con base en la eficacia de la cosa juzgada procesal
y con aplicacién directa del articulo 408 de la Ley Rituaria.

En el motivo 2 se arguye en torno al cauce procesal adecuado para
sustanciar la pretensién del marido, llegando a la conclusion de que el
procedimiento adecuado era el de los incidentes y que el conocimiento co-
rrespondia al Juzgado encargado de la ejecucion civil (Juzgado num. 5 de
X.) de la sentencia candnica de separacidén conyugal. Este motivo 2.° no es
desvirtuado por el ponente de manera directa y frontal, sino que marginal-
mente se alude a él de forma indirecta («con independencia del fundamen-
to de la sentencia recurrida»...) sin entrar en el mismo, con rechazo global
fundamentado en la cosa juzgada procesal, segin la diccidon del apartado
final del CONSIDERANDO 2° -

I1. La ejecucion civil de la sentencia candnica de separacion conyugal
en relacion a los hijos

Este era el verdadero tema de la sentencia, desarrollado en la segunda
parte (vertiente, en el argot del recurso) del motivo 1° y rechazada la ar-
gumentacién en el CONSIDERANDO 22, segiin se ha expuesto.

Este tema, pacifico entonces (afios 1960-70), devendra més tarde polémico
tras la incidencia de la Constitucidon de 1978 y del Acuerdo con la Santa
Sede de 3 de enero de 1979 (ratificado por Instrumento de 4 de diciembre
de 1979). Hasta el punto de haber sido objeto de un tratamiento especial
por nuestra joven doctrina civilista (7).

El supuesto de hecho de la sentencia venia, viene, enmarcado preci-
samente dentro del tiempo de vigencia de la normativa entonces aplicable,

(7) Cfr R. Bercovitz RopriGUEz-CANO: «La ejecucion de las sentencias cclesidsticas de separacién

matrimonial por la jurisdiccidn civil después de la Constitucién», en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 3, septiembre-diciembre 1981, pdgs. 123 y ss.
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es decir, articulos 80 a 82 del Cédigo Civil (en concordancia con el articu-
lo XXIV del Concordato con la Santa Sede de 1953), lo que equivalia a re-
conocer una jurisdiccion eclesidstica en los procesos de separacién matri-
monial —que podia a veces pronunciarse sobre el cuidado de los hijos
y el régimen de visitas— y una ejecucién por el Juez civil de lo decidido
por la jurisdiccién canénica. No quedaba claro si en esa ejecucidn civil
el Juez debia siempre sujetarse a lo dispuesto por el Tribunal Eclesidstico.
No parece que la afirmativa pueda postularse, al menos en lo que al caso
de autos concierne, ya que expresa y decididamente el ponente sienta que
«... correspondiendo, en ultimo término, al érgano jurisdiccional civil deter-
minar...» (CDO. 3-). Esto equivalia a decir en 1974 que el Juez civil deter-
mina las consecuencias civiles de la separacion, resolviendo con jurisdic-
cion propia, segun la legislacion civil (8).

El mismo supuesto de hecho de la sentencia comentada, ocurrido afios
mas tarde (después de 1979), encontraria una nueva normativa aplicable:
o bien la interpretacién jurisprudencial de la Constitucién como valor
normativo «aplicativo», o bien la nueva normativa del Cédigo Civil tras la
reforma de 1981 del titulo IV del libro I. En uno y otro caso, ambas norma-
tivas parten de dos principios constitucionales clave: el de aconfesionali-
dad y el de exclusividad jurisdiccional. Y, en consecuencia, la interpreta-
cién lleva a que los Tribunales Eclesiasticos carecen de facultades para
que sus resoluciones produzcan efectos civiles en los casos de procesos
candnicos de separacién, y a que sélo las separaciones decididas por los
Jueces estatales producen los efectos en el orden juridico civil: asi se ex-
presa rotundamente la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de enero
de 1981 (9).

La repercusion méas notable es que —eliminada por el Tribunal Consti-
tucional la ejecutoriedad automatica de las resoluciones canénicas dictadas
en orden a la guarda y custodia, patria potestad, régimen de comunicacio-
nes y visitas respecto a los hijos de los matrimonios separados o anulados
por los tribunales eclesidsticos— toda la problematica en torno a la guarda
y comunicacién con los hijos puede volver a plantearse ante la jurisdiccion
civil (10).

Expuestas estas breves consideraciones, basta aqui resumir el tema dc la
ejecucién civil de las sentencias candnicas de separacién conyugal en rela-

(8) Asi, en la Sentencia del Tribunal Constitucional que luego se dird.

(9) Véase en A, CANo MAaTA- Sentencias del Tribunal Constitucional sistematizadas ¥y comentadas,
tomo I, Edersa, 1981, pégs. 491 y ss. Para un comentario de la Semtencia de 26 de emero de 1981
puede consultarse in extenso la obra de E. Fosar BenLLocH Estudios de Derecho de Famulia, tomo 1
«La Constitucién y el Derecho de Familia», Ed Bosch, Barcelona, 1981, pigs 257 v ss En orden a
la competencia de la Iglesia en las causas matrimoniales vy al andlisis del! Acuerdo TJuridico con la
Santa Sede de 3 de enero de 1979, véase dicha obra, pigs. 416 y ss y 376 y ss.

Desde ¢l punto de vista de la prdctica forense, la Semtencia del Tribunal Constituctonal de 26
de enero de 1981 ha sido objcto de un reflexivo comentario por el letrado L Zarrarugurs «Las re-
soluciones cclesidsticas sobre los hijos», articulo publicado en la Seccién «Tribuna Libre» del perid-
dico El Pais. sibado 4 de abril de 1981, pdg. 14

También se ocupa de este punto F. Dfcz Moreno. «Efectos civiles, en relacién con los hijos, de
Jas sentencias eclesidsticas de separacién y nulidad matrimonial», en Revista Actualidad Juridica, 1981-
IV, pégs. 17 y ss.

Por supuesto, los comentarios de los canonistas son numerosos. Por todos, ver R RoODRiGURZ CHACON'
«Ejecucién de sentencias matrimoniales candnicas en Espafia Constitucién y Tribunal Constitucional»,
en Revista de¢ Derecho Privado, enero 1984, pdgs. 26 y ss., y febrero 1984, pigs. 149 y ss., especial-
mente las referencias a la S. T. C. de 26 dec enero de 1981 en pdgs 50 y ss., 161 (nota 139) y 188,
y al régimen de visitas en pdg 183 (n. 222).

Mis recientemente, L. I. ARECHEDERRA ARANZADI: «Matrimonio y jurisdiccién (Aproximacién hists-
rica)», en Revista General de Legislacién v Jarisprudencia, tomo LXXXVI, ndm. 5, noviembre 1983,
pédginas 375 vy ss., especialmente pdg. 402, analiza brevemente la S T. C de 26 de enero de 1981.

(10) Asi, en ZARRALUQUI, artfculo citado.
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cidn a los hijos diciendo que cada supuesto de hecho, enmarcado dentro de
la normativa aplicable al tiempo en que aquél se produjo, tendra su resul-
tado en funcién de aquella normativa, y aun en la actualidad cabria replan-
tear ante la jurisdiccion civil los temas de la guarda y comunicacién con
los hijos si la ejecucién inicial de la'decisién candnica fuera inconstitucional
hoy en dia. Esto en linea de principios, ya que, obviamente —transcurridos
los afios—, muchos hijos entonces menores hoy ya no lo seran.

111. El denominado «derecho de visita»

1. El supuesto de hecho contemplado por la sentencia comentada parte
de una situacién frecuente y «normal»: la madre que tiene la guarda y cui-
dado de los hijos menores en base a la culpabilidad del padre en la separa-
cidn, que arguye un derecho de retencion (sic) de los hijos en funcién de la
patria potestad y que niega el derecho de visita en base al pretendido
«interés de los hijos». Toda esta serie de cautelas, argumentos, etc., lo que
iratan es de eliminar fisicamente el contacto del padre con los hijos. Porque
juridicamente tal contacto deviene imposible, si se piensa que desde 7968,
en que dicta su scntencia el Tribunal Eclesiastico, hasta enero de 1974, en
que dicta su fallo el Tribunal Supremo, han transcurrido una serie de afios
vitales para la psicologia y la formacién de unos menores, amputados del
trato directo con su padre. Y el dafio irreparable causado a tales menores
—que ya no lo seran en 1974—, ;quién lo resarce?

A los argumentos del motivo 3.° en pro de la negativa del derecho dc
visita, su incompatibilidad con la patria potestad y la limitacién de ésta si
se admitiere aquel derecho, se opone la argumentacién frontal del ponente
en su CONSIDERANDO 3r, que presupone la compatibilidad de la patria
potestad con el derecho de visita, reconoce el interés de los hijos como
prioritario y aplica el articulo 68-3°, wltimo parrafo, del Cédigo Civil en
cuanto a la deferminacion por el Juez civil de las médidas aplicables.

Rechazado el recurso y la argumentacién de la madre con rotundidad
y claridad, resta tan sélo una breve alusién al doctrinalmente denominado
«derecho de visita» (11).

2. Resulta sorprendente que en toda la pxoduccwn doctrinal espaiiola
aparecida desde el Cédigo Civil no exista la mas minima referencia a este
postulado «derecho de visitas. Hasta 1982 no aparece ninguna referencia
bibliografica (12), con la salvedad de un dictamen de V. L. SIM6 SANTON-

(11) No me acaba de gustar tal denominacién, compartiendo plenamente las criticas de F. Rjve-
R0 HErNANDEZ E! Derecho de wvisita Ensavo de construccidn unitaria, Ed. Umversidad de Navarra,
Sociedad Anénima; Pamplona, 1982, pdg. 32, nota 1 Serfa preferible, como afirma dicho autor, la
expresién «derecho de comuntcacién» o «derecho de relacidn» u otra similar

(12) Es la obra colectiva dirigida por P. ] ViLLabricH v utulada E! Derecho de visita de los
menares en las crisis matrimontales. Teoria y praxss, Ed Universidad de Navarra, S. A, Pamplona,
1982, con los trabajos de F Rivero (citado), G Garcia CanTBRO, R. Rurz pE LA CuesTA, J. R. San
RomaN, D. MaTta VipaL, J. L. Carvo CaBeLro, F MaRTINEZ SAPINA, M IRacHETA IRIBARREN, C. DEL
CARMEN VENERO y L M. L6PEz Mors, H MuNoz Ménbez, F. SALINAS Quijapa, J. SAcz VELEz, L. DEL
AMo y C. pE DIEGO Lora

No contabilizo las alusiones al «derecho de visita» en los autores que comentan la rcforma del
Codigo Civil en 1981 (art 161 del Cédigo Civil), aunque si sean significativas: CASTAN VAzQuez'
«Comentarios a los articulos 154-171 del Cédigo le», en la obra colectiva dingida por M. AvLBa-
LADEJo Comentarios al Cédigo Civl y Compilaciones Forales, EDERSA, Madrid, 1982, pdgs. 55 y
sigutentes, especialmente pdgs. 114 y 173 v ss., LAcrRUz-SANCHO- Derecho de Famulia (conforme a Jas
Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981). Ed Bosch, 1982, pdg. 742, Prabpa- «La patria potestad
tras la regforma del Cédigo Civil» , en Anales de la Academia Matritense Notarial, EDERSA, 1982,
pdgina 388.
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JA (13). Queda la duda de si ese desconocido e ignorado «derecho de visita»
existia en la realidad, lo que alude a problemas sociolégico-culturales en los
que no quiero entrar y que dejo aqui apuntados.

3. Breve apunte sobre el «derecho de relacion o comunicacion del padre
con los hijos menores» (el perfil doctrinal)—Unas breves alusiones al lla-
mado «derecho de visita» —o mejor, «derecho de relacidon o comunicacion
del padre con los hijos menores»— pueden aqui efectuarse partiendo del
presupuesto de la aportacién fundamental citada de F. RIVERO HERNANDEZ.
El articulo de F. RIVERO es en realidad una espléndida monografia sobrc
este punto, alejada de los habituales t6picos juridicos y de la metodologia
conceptualista al uso y centrada en la realidad social y en las decisiones
jurisprudenciales sobre el tema. Trata con autoridad de todos los puntos
y problemas que afectan al denominado «derecho de visita»: antecedentes,
metodologia a seguir, titulares, contenido, cumplimiento, modificacién y su-
presion, fundamento, naturaleza y caracteres de dicho derecho. Imposible
vy extempordanea la referencia a cada uno de dichos puntos, bastando aqui
esta alusién (14). El autor termina su reflexién extrayendo la consecuencia
de que estamos ante una figura sorprendente, de trazos muy particularcs,
de progresiva reafirmacién hasta su consagracién definitiva en leyes recien-
tes (art. 161 del Cédigo Civil, segiin Ley 11 de 13 de mayo de 1981, y art. 94
de! Cédigo Civil, segiin Ley 13 de 7 de julio de 1981), de evolucién desde
posiciones individualistas hacia otras sociales o altruistas (concesién al
menor de tal derecho), en la que parece va a continuar primando el prota-
gonismo de los Jueces sobre el de los legisladores. Lo que esta institucién
sea, 0 vaya a ser, dependerd mucho méas de lo que digan las sentencias de
nuestros Tribunales que lo que haya dejado escrito nuestro Parlamento
en 1981 al respecto (15).

4. El perfil jurisprudencial del tema.—Uno de los primeros analisis so-
bre las decisiones jurisprudenciales en este tema ha sido precisamente cl
de F. R1veEro (16), efectuado no in extenso en cuanto a las sentencias del
Tribunal Supremo y sf con detalle en orden a otras decisiones de las Audien-
cias. Bl trabajo del autor, con un método inductivo, es admirable y no cabe
decir nada mas después de lo expuesto por €l

El siguiente andlisis de las sentencias dc los Tribunales en este tema
es el realizado por M. IRACHETA IRTBARREN (17), estudiando con cierto detalle
decisiones en las Audiencias y algunas del Tribunal Supremo

De lo que se desprende de los precedentes andlisis citados, las decisiones
sobre el tema por parte de nuestro Tribunal Supremo se concretan en las
Sentencias de 9 de junio de 1909 (18), 24 de junio de 1929 (19), 14 de octubrc
de 1935 (20), 3 de mayo de 1958 (21), 26 de abril dc 1963 (22), y en el Aufo
de 4 de octubre de 1971 (23).

(13) SiM6 Santonja: «Dos dictimenes», en Rewista Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-
o_ckybre) 1970, niim. 480, pdgs. 1217 y ss., especialmente pdg. 1235 («Segundo dictamen: derecho de
visitan),

(14) Cfr op. cit. en nota 11 —en la colectiva crtada en nota 12—, sobre todo en sus pégs. 90
vss, 111 y ss,, 203 y ss.. y 224 y ss.

(15) Cfr. RIVERO, op. cst, phgs. 243-246.

(16) Op cit., plgs. 42 y ss.

(17) Cfr. obra colectiva citada en nota 12 el titulo es «Reflexiones a propésito de algunas sen-
tencias relativas al régimen de visitas de los menores», op cit , pigs. 361 y ss.

18) Cfr. en RIVERO, op cil.,, pig. 46.

(19) Cfr. en RivERO, 0p. cit., pig. 47

(20) Véase en RIVERO, op. cit., pfig 48 con magistral ponencia de CASTAN TOBENAS.

(21) Véase en TRACHETA, op cit, pig 364

(22) Véase en IRACRETA, op cit., pig 363

(23) Véase en J. PUENTE EGIDO. Derecho I1uternucional Privado Espasiol Doctrina legal del Tri-
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Apunta IRACHETA que esta jurisprudencia esta presidida por el principio
de que el fundamento de la visita es la mejor educacion y asistencia de los
hijos, ante el cual se supeditan los derechos de los padres. Considera que
el régimen de visitas debe basarse en la discrecionalidad y la flexibilidad,
y que es necesario el establecimiento de Jueces de familia con personal
auxiliar especializado (24).

Por su parte, F. RIvERo extrae las notas siguientes de la lectura y com-
paracién de la jurisprudencia aludida —en orden al fundamento del «dere-
cho de visita»—: primera, que se apela a figuras o instituciones exteriores
al mismo (patria potestad, abuso de la misma, correspectividad cntre obli-
gaciones legales de los abuelos y derecho de éstos) en cuanto al derecho dc
visita de los ascendientes, en tanto que para los padres se encuadra dentro
de la misma relacién padre-hijo; segunda, que para este segundo supuesto,
nuestros Tribunales barajan indistintamente (a veces, cumulativamente)
tres ideas: la de proteccién de una relacién afectiva y de comunicacion en-
tre los mismos, la consideracién de que sc trata de un derecho natural
y la de que tales relaciones se conceden eminentemente en provecho del
hijo, en beneficio de su persona y formacién, y snempre que no puedan per-
judicarle, a lo que vienen subordinadas'(25).

5. La aplicacion al caso resuelto por el Tribunal Supremo de las consi-
deraciones precedentes en torno al «derecho de visitar».—Analizado en el epi-
grafe 1 de este apartado el contenido del motivo 3° y su homélogo del
CONSIDERANDO 3, resta por ver si algunas de las consideraciones doc-
trinales precedentes son de pertinente aplicacién al caso de autos y si cabe
remitirse comparativamente a otras decisiones jurisprudenciales similares.

Lo que es evidente es la ausencia de todo andlisis comparativo con otras
sentencias anteriores del Tribunal Supremo en relacién con el tema. No
lo debid entender necesario el ponente. También parece evidente la no dife-
renciacion en la sentencia entre el derecho de visita cuyo titular es el padrc
scparado de sus hijos y el derecho de visita del que sea titular el menor (26).

Si aparece en la sentencia una referencia indirecta al interés de los hijos
(«..portadorcs del interés familiar mis necesitado de proteccién»). Ese
«interés del nifio» —«mot magique! mais qui couvre souvent les convenan-
ces persounnelles», en frase de SAVATIER (27)— es de dificil determinacién
a nivel tedrico y mas en la practica, en cada caso concreto, a juicio de
R1vERO. Cita éste a DONNIER, para quien ese interés del nifio «se ha conver-
tido en una nocién llave, una especie de nuevo principio de derecho, y eso
de acuerdo con la tendencia de la metodologia moderna de situar los pro-
blemas juridicos menos en el planc de los conceptos que en el de los inte-
reses» (28). Por lo expuesto aqui, v dada esa referencia indirecta en la sen-
tencia, tal «interés del menor» queda algo diluido y vago.

Lo més relevante de esta sentencia es el aspecto de la compatibilidad

bunal Su)premo (1841-1977), Barcelona, 1981, Ed Universitaria de Barcelona, pdg. 778 (ndm. 207 de
Sentencia).

Curiosamente este Auto de 1971 no aparecié en su dia en esta Rewvista, dado que no me fue
cnviado el texto del mismo.

(24) Véase op cit, pig 369 (subrayados mios: I C G)

(25) Vdase op cit, pdgs. 207-208 (subrayados mios. J C. G ). Lo expuesto es concordante con
el contenido del derecho de visitas semin F Rivero v con las lineas fundamentales que lo informan
op i, pags. 96 y ss.

(26) Véase in extenso en RIVERO, op cut., pdgs. 224 y ss, y 233 y ss., respectivamente.

(27) Cita en RIVERO, 0p cit., pig. 115 y nota 104

(28) Véase L'interét de Uenfant, Dalloz, 1958. Chronique. pig 179- cita en RIVERO, op cif.. pi-
gina 34, nota 27,
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del derecho de visita con la patria potestad y la vinculacién o ligazoén de tal
compatibilidad. El nexo de la compatibilidad se hace derivar, de una partc,
de una norma concreta —articulo 68-3.°, ltimo parrafo, del Cddigo Civil
en su redaccién de entonces—, y de otra, de «los principios generales del
derecho natural». Es esta ultima conexidén la que origina ciertos reparos
por nuestra mas autorizada doctrina, que considera que ello no equivale
a que el derecho de visita sea absoluto, y que alude a la moderna doctrina
cxtranjera, que cuestiona el sentido y alcance del término «derecho natu-
ral» (29).
Finalmente, es relevante cn la sentencia comentada el aspecto relativo
- a «la determinacion del tiempo, modo y lugar en que el conyuge apartado
de los hijos podra ejercitar dicha facultad» (30), determinacién que atribuye
al juzgador de instancia, sin ulteriores precisiones.

IV. Recapitulacion parcial

En este momento del razonamiento interpretativo parece conveniente
efectuar una ligera recapitulacién parcial de lo hasta aqui expuesto, lo que
efectio en la forma siguiente:

1> El tema de la pretendida incompetencia de jurisdiccion parece ir
ligado a las dilaciones y excusas tipicas puestas por el progenitor que tiene
consigo a los hijos. Lo que se consigue es la eliminacidn no sélo fisica, sino
juridica (jmas de ocho afios del pleito!), del contacto de los hijos con el
progenitor separado de ellos.

2° El tema de la ejecucion civil de la sentencia candnica de separacion
conyugal en relacion a los hijos era pacifico en el tiempo en que se dicta
la sentencia (1974) —sujeto a la normativa de los articulos 80-82 del Cédigo
Civil, en relacién con el articulo XXIV del Concordato de 1953—, pero en
la actualidad estaria sometido al imperio de la Constitucion de 1978, a la
nueva redaccién del titulo IV del libro I del Cédigo Civil v a la interpreta-
cién del Tribunal Constitucional.

3° El tema del denominado derecho de visita debe necesariamente en-
marcarse dentro del tratamiento efectuado por F. RivERo HERNANDEZ, a cuya
magnifica cxposicién me remito una vez mas.

4° EIl tratamiento que da el ponente en la sentencia a estos tres puntos
clave del caso litigioso es desigual: incidental y marginal, en cuanto al pri-
mero; afirmacion de la jurisdiccidn civil en orden a la determinacién de los
cfectos civiles, en cuanto al segundo, y afirmacion de la compatibilidad
y procedencia del derecho, en cuanto al tercero.

5.° El tratamiento del ponente, en cuanto al derecho de visita, ¢s im-
portante por la relevancia a aquél concedida, por la compatibilidad postu-
lada con la patria potestad, por la determinacién de su contenido atribuida
al juzgador de instancia y por la relevancia dada al interés de los hijos.

6.° En la sentencia no se efectda un andlisis comparativo con otras sen-
tencias precedentes sobre este tema de nuestro Tribunal Supremo, ni se
distingue entre cl derecho de visita atribuido al progenitor separado de los

(29) Asi, en Rivero, op cit., pdg 96 y nota 76, y alli la cita de P Simon: «Das Verkehrsrecht
-etn  naturliches Ehcrnrcchts?», en Ebe und Familie un privaten und Gffentlichen Recht {Fam RZ),
1972), pdgs 485 y

30) Asi, en el proplo CDOQO. 3.2 (subrayados mios: J. C. G.)

En cuanto a si el derecho de visita s uma facultad —en la diccién del Ponente— o un verdadero
derecho subjetivo o un derecho-funcién, me remito a la excelente exposicién de RIVERO, op cif., pd-
pnas 224 y ss.



JURISPRUDENCIA 451

hijos y el que se atribuye al menor, ni se profundiza en la valoracién dada
al «derecho natural».

7° La sentencia aparece enmarcada, de un lado, dentro de la linea tra-
dicional, en orden a la eficacia civil de las sentencias candnicas, y de otro
lado, dentro de una linea progresiva, de expreso reconocimiento del dere-
cho de visita.

V. Resumen final

Dcspuds de las precedentes consideracioncs, cabe finalizar cstas notas
con las siguientcs proposiciones concluyentes:

12 El encuadre de la sentencia dentro de una linea moderadamente
progresista, de reconocimiento expreso del derecho de visita.

2° La formulacién del derecho de visita en forma genérica e indeter-
minada, cuya concrecion remite a otra genérica determinacién del juzgador
de instancia.

3® La relevancia otorgada a la compatibilidad de tal derecho con la
patria potestad y al nexo con el derecho natural.

J.C. G

V. SUCESIONES

TESTAMENTO. CAPACIDAD DEL TESTADOR.—ENAJENACION MENTAL.
PRINCIPIO DEL «FAVOR TESTAMENTI» (arts. 658, 662, 663, 665 a 667,
685, 695 y 766 del Cédigo Civil (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1982).

Se presume la capacidad del testador mientras no se demuestre su inca-
pacidad de modo inequivoco y concluyente mediante prueba en contrario,
que, en el testamento notarial, no debera dejar margen racional de duda.

La cuestion referente al estado mental del testador es de hecho.

Los informes periciales no son documentos auténticos a efectos del
recurso de casacién.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime de Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia, revocatoria
de la del Juzgado de Primera Instancia nimero dos de Lugo, por la parte
actora y apelada, con base a las siguientes consideraciones:

Que necesitada toda declaracién de voluntad, encaminada a la produc-
cién de efectos juridicos, de aptitud en el sujeto que la emite, es claro que
integrado el testamento por un elemento constitutivo primordial, en que
consiste la manifestacién del causante tendente al logro de un resultado
que el ordenamiento respeta y protege como querido por el testador (ar-
ticulos seiscientos cincuenta y ocho y seiscientos sesenta y siete del Cédigo
Civil), obviamente carecera de eficacia el negocio juridico mortis causa
cuando su autor adolece de falta’ total o de insuficiencia de las facultades
intelectivas y volitivas, de manera que en el momento de otorgarlo, que
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es el de valoracién de su capacidad (art. seiscientos sesenta y seis del mimo
Cédigo), no ha podido el testador expresar su voluntad libre y consciente-
mente, ajustada al propio entender y querer interno; sentido en el cual, si
ya nuestro Derecho histérico privé de la capacidad testamentaria activa al
que «fuese salido de memoria (que) non puede facer testamento mientras
que fuere desmemoriado» (Ley trece, titulo primero, de la Partida sexta)
y algiin texto foraneo la descarta también en aquel que por cualquier causa,
aunque sea transitoria, es incapaz de entender o de querer en el momento
de realizar tal disposicién (art. quinientos noventa y uno, parrafo tres, dcl
Codigo Civil italiano), el seiscientos sesenta y tres, nimero segundo, dcl
patrio niega la testamentificacion activa al que habitual o accidentalmente
no se hallarc en su cabal juicio, amplia férmula asimismo utilizada en el
campo del Derecho foral (Ley ciento cuarenta y nueve, nim. dos, del Fuero
Nucvo de Navarra, y art. doscientos veinticinco del Proyecto de Compila-
cién catalana, que no pasé a la regulacién definitiva), en la que habran de
ser incluidas no sdlo las enfermedades mentales propiamente dichas, sino
también cualesquiera causas de alteracién psiquica quc impidan el normal
funcionamiento de la facultad de desear o determinarse con discernimiento
y espontaneidad, disminuyéndola de modo relevante y privando a quien
pretende testar del indispensable conocimiento para comprender la razén
de sus actos, por carecer de conciencia y libertad, en palabras de la Sen-
tencia de once de diciembre de mil novecientos sesenta y dos.

Que al aplicar las normas de los articulos seiscientos sesenta y dos,
seiscientos sesenta y tres, seiscientos sesenta y seis, seiscientos ochentia
y cinco y seiscientos noventa y cinco del Cédigo Civil, la doctrina juris-
prudencial ha establecido en linea invariable los siguienies principios orien-
tadores: Primero. Toda persona debe reputarse en su cabal juicio como
atributo normal de su ser y, por consecuencia, ha de presumirse la capaci-
dad del testador en tanto no se demuestre inequivoca y concluyentementc
que al tiempo dc realizar la declaracién testamentaria tenia enervadas las
potencias animicas de raciocinio y de querer con verdadera libertad de elec-
cidn, postulado y presuncién iuris tantum que se ajustan a la idea tradicio-
nal del favor testamenti y que imponen el mantenimiento de la disposicion
en tanto no se acredite con la seguridad precisa que el testador estaba
aquejado de insania mental. Segundo. Aunque la apreciacién afirmativa de
capacidad hecha por el Notario y los testigos en ¢l testamento ptiblico
puede ser destruida en el correspondiente proceso declarativo, demostrando
que en el acto de otorgarlo no se hallaba el testador en su cabal juicio, esta
prueba no debera dejar margen racional de duda, puesto que la aseveracion
del fedatario autorizante reviste especial relevancia de certidumbre. Terce-
ro. La cuestién referente al estado mental del testador tienc naturaleza dc
hecho y su apreciacién corresponde a la Sala de instancia, asistida de la
potestad de valorar libremente la prueba pericial, sin mas sujecién que la
pauta que ofrecen las reglas de la sana critica, segun disponen los artfculos
mil doscientos cuarenta y tres del Cddigo Civil y seiscientos treinta y dos
de la Ley Procesal, armonizandola con la resultancia de los demds elemen-
tos de conviccidén, pues el dictamen de los técnicos dejé de constituir el
llamado «juicio de peritos», contemplado en la Ley de Enjuiciamiento de
mil ochocientos cincuenta y cinco, y quedé reducido a simple medio pro-
batorio no vinculante para el juzgador (Sentencias de diez dc abril de mil
novecientos cuarenta y cuatro, diez de febrero de mil novecientos cuarenta
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y cinco, nueve de abril de mil novecientos cuarenta y ocho, primero de
febrero de mil novecientos cincuenta y seis, veinticinco.de marzo de mil
novecientos cincuenta y siete, dieciséis y veinticinco de abril de mil nove-
cientos cincuenta y nueve, diecinueve de enero de mil novecientos sesenta,
doce de mayo de mil novecientos sesenta y dos, treinta de septiembre de
mil novecientos sesenta y seis, ocho de marzo de mil novecientos setenta
y dos y veinte de febrero de mil novecientos setenta y cinco, entre otras).

Que el Tribunal de instancia, revocando en el caso presente la sentencia
recaida en el primer grado, entiende insuficientemente acreditada la pre-
tendida carencia de voluntad consciente y libre en el causante don J. L. G,,
fallecido en estado de soltero y sin herederos forzosos el dos de marzo de
mil novecientos setenta y cinco, que otorgd testamentos abiertos en numero
de cuatro (dieciséis de diciembre de mil novecientos sesenta y cinco, cuatro
de junio de mil novecientos sesenta y nueve, quince de abril de mil nove-
cientos setenta y siete de octubre siguiente), conclusidon que obtiene argu-
mentando que si ya por de pronto la circunstancia de que aquél efectuase
las sucesivas disposiciones ateniéndose a un propésito sin radicales cam-
bios, variando tan sdélo las atribuciones a los distintos favorecidos, pero
manteniendo siempre el caudal dentro det ambito familiar (hermanos, so-
brinos o primos), con un legado de escasa cuantia a un vecino, comporta
un dato en pro de su recto criterio y de la normalidad de la mente, afirmada
en las cuatro ocasiones por los respectivos Notarios y los testigos instru-
mentales; los informes médicos no conducen forzosamente a la aceptacién
de la tesis mantenida en la demanda de que en todas las ocasiones el dis-
ponente carecia de cabal juicio, pues uno de aquéllos consiste en certifica-
cién librada el diecisiete de abril de mil novecientos setenta y cinco por
facultativo no especialista, expresando literalmente que J. L. G. «padecia
durante el tiempo que le consulté, hace mas de quince afios, una psicosis
de tipo delirio de persecucién»; otro de los informes aparece suscrito por
psiquiatra, pero después de muerto el interesado, sin observacién del en-
fermo y con la sola base de lo dicho en el anterior documento y de un
manuscrito por el testador trazado, y el tercero procede de un ejerciente
en el dilatado campo de la Medicina general, que no hace mas que repro-
ducir a la letra el diagnéstico hecho por aquel especialista, todo lo cual le
permite entender a la Sala sentenciadora que la psicopatia padecida por el
testador no llegd a anular su inteligencia y voluntad, y el proceso esquizo-
frénico, mencionado por dos de esos médicos y los tres informantes en el
periodo probatorio, presenta una marcha evolutiva y antes de alcanzar la
ultima fase de total deterioro o demencia es posible que el paciente tenga
intervalos licidos y, por tanto, que haga licito ejercicio de la testamenti-
ficacién; ello ademé4s de que, sobre todo, la Sala a quo entiende que la
alteracién en el psiquismo de J. L. G. «no lleg6 a alcanzar el limite de la
esquizofrenia»,

Que el motivo primero del recurso, amparado en el nimero séptimo del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia error de hecho en la apreciaciéon de la prueba evidenciado por
documentos auténticos, citando al efecto los certificados e informes médi-
cos de que se hizo referencia; impugnacién improsperable, no obstante el
meritorio estudio que por la parte se hace de las dolencias mentales, des-
cribiendo con detalle las notas o requisitos de la esquizofrenia, la paranoia
y la histeria amnésica, para finalizar con el aserto de que la inteligencia y
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la afectividad del testador estaban profundamente alteradas en relacion
con sus familiares mas préximos, pues sin desconocer la opinién de los
autores que afirman la inoperancia de una disposicién testamentaria evi-
dentemente relacionada con la idea fija determinante de un vicio parcial
de la mente del testador (delirio de persecucién, monomanias, etc.), dicho
se esta que la apreciacién de la capacidad del testador es cuestién factica
entregada a la soberana decisién del Tribunal sentenciador, y de otro lado,
son constantes las declaraciones jurisprudenciales en punto a que el con-
tenido de los informes periciales carece de la nota de autenticidad a efectos
del recurso de casacién, en cuanto elemento demostrativo ya analizado cn
la instancia libremente, lo que excluya la posibilidad de que tales dictame-
nes puedan ser utilizados para patentizar el error en la ponderacion del
material instructorio con arreglo al cauce utilizado (Sentencias de doce de
marzo, diecisiete de mayo, tres de julio y nueve y trece de octubre de mil
novecientos ochenta y uno y cuatro de mayo de mil novecientos ochenta
y dos, entre otras muchas), ya que por si mismos no pueden evidenciar,
sin necesidad de operaciones dilucidadoras y deductivas, el irrefutable des-
acierto en que tendria que haber incurrido la sentencia combatida.

Que la repulsa del motivo inicial arrastra indefectiblemente la de los
otros dos, pues el segundo —que aduce interpretacién errénea del articu-
lo seiscientos sesenta y tres, numero segundo, del Cédigo Civil— incurre
en la peticién de principio de dar por existente en el testador una enfer-
medad mental que le incapacitaba para otorgar las disposiciones cuya de-
claracién de radical nulidad se postula, y el motivo tercero, amparado,
como el anterior, en la causa primera del articulo mil seiscientos noventa
y dos de la Ley Procesal, cita como violado el articulo seiscientos sesenta y
cinco de aquel Cuerpo sustantivo cuando la Sala sentenciadora tiene por
no demostrada la demencia, a lo que ha de afiadirse que el precepto en
cuestién y las garantias que sefiala convienen, segin generalizado parecer
doctrinal —con alguna autorizada voz discrepante— y reiterada jurispru-
dencia (Sentencias de diez de junio de mil ochocientos noventa y siete,
veinticinco de octubre de mil novecientos uno, veintidés de enero de mil
novecientos trece y doce de mayo de mil novecientos sesenta y dos), a quien
ha sido declarado judicialmente incapaz y por ello no puede conceptudrsele
autor de una manifestacién de voluntad consciente, de suerte que en los
demids supuestos basta con que el Notario y los testigos procuren asegurarse
de que, a su juicio, tiene el testador la lucidez necesaria para testar, con-
forme dispone el articulo seiscientos ochenta y cinco.

CoMENTARIO.—Merece toda clase de pldcemes esta sentencia por cuanto
la misma se mueve en la linea de ponderacién a que nuestro méas Alto Tri-
bunal nos tiene acostumbrados, manteniendo el principio de la seguridad
juridica en defensa de los legitimos derechos e intereses de la persona, uno
de los cuales, intimamente unido a la misma, es el de la posibilidad de
disponer de sus bienes para después de su muerte mediante el otorgamien-
to del correspondiente testamento. Y mal se mantendria todo ello si se
admitiese la posibilidad de anular una disposicién testamentaria, en cuyo
otorgamiento interviene un fedatario que por su formacién analiza cuida-
dosamente la capacidad del testador y cuya apreciacién resulta corroborada
por tres testigos, envirtud de presunciones o apreciaciones con margen
abierto a la duda. Ademas, en casos como el presente, debe ser tenido muy
en cuenta que si los préximos parientes pudieron en vida del testador ins-
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tar la declaracién judicial de incapacidad de éste y no lo hi.cieron, no debe
protegerse ese interés —econdémico, por otra parte, excluswam_ente— una
vez fallecida la persona a la que no se quiso o no se pudo incapacitar
mientras vivia. Lo cual no quiere decir que no se admita la posibilidad de
anular un testamento por enajenacién mental del testador no declarado
previamente incapaz, sino que, en estos casos, debe exigirse una prueba
total, completa y absoluta —inequivoca y concluyente, dice la sentencia—,
porque la incapacidad no se presume, porque se admite el testamento del
loco hecho en intervalo lucido, por el principio del favor testamenti —ma-
nifestacién particular del mas general de la subsistencia del negocio juri-
dico, esto es, de Ja produccién de efectos del mismo— y por la fehacencia
de la apreciacién notarial, en este caso, dc cuatro succsivos Notarios.

PARTICION. BIENES GANANCIALES. EDIFICACION EN SUELO PRIV A-
TIVO A COSTA DEL CAUDAL COMUN. ACCESION INVERSA. Antiguo
articulo 1.404, pdrrafo 2°, del Cddigo Civil (SENTENCTA DE 14 DE OCTUBRE
DE 1982).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime de Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona, confirmatoria de la
del Juzgado de Primera Instancia de Azpeitia, por la parte actora y ape-
lante, conforme a las siguientes consideraciones:

Que para el estudio de la cuestién capital del recurso, hay que partir
de que la edificacién con dinero ganancial en suelo propio de uno de los
conyuges era problema que venia resuelto por el articulo mil cuatrocientos
cuatro, parrafo segundo, del Codigo Civil —precepto aplicable al caso liti-
gioso, por tratarse de situacién creada con mucha anterioridad a la reforma
de trece de mayo de mil novecientos ochenta y uno— en el sentido de apar-
tarse de las reglas de la accesién (Sentencia de seis de noviembre de mil
novecientos setenta y tres) y reputar ganancial el resultado de la obra,
atrayendo lo edificado al terreno, a diferencia de lo establecido para el
nuevo régimen econémico matrimonial, pues el articulo mil trescientos
cincuenta y nueve, parrafo primero, mantiene el principio ordinario de ac-
cesidén al disponer que las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras
mejoras que se realicen en los bienes gananciales y en los privativos ten-
dran el caracter correspondiente a los bienes que afecten; precepto aquél
que, segiin habia declarado la jurisprudencia, era aplicable también a la
hipétesis de un nuevo edificio construido sobre solar privativo a costa del
caudal comun constante matrimonio, previo el derribo de una vieja edifi-
cacién (Sentencia de dieciocho de diciembre de mil novecientos cincuenta
vy cuatro).

Que tanto el Juez como la Sala a quo, a la vista del reconocimiento ju-
dicial practicado y de la prueba pericial (incluso podria afadirse la fuerza
demostrativa del documento fotografico unido al folio cuarenta y tres),
entienden que el edificio de nueva planta, levantado después de demoler
una pequeria construccién afiosa y adosado a la vieja casa-habitacién, tiene
naturaleza ganancial, como realizado que fue durante el matrimonio del
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testador con dona M. G., aunque el suelo pertenecia al marido, ya que no
consta que el importe de la obra fuese atendido con dinero perteneciente
a don J. A. A. A, pronunciamiento que habra de alcanzar la debida tras-
cendencia en la particién de bienes del causante, efectuada en el juicio
de testamentaria del que dimana el actual proceso declarativo; y contra
1al declaracién se alza el motivo inicial, que denuncia la infraccién por in-
terpretacién errénea del articulo mil cincuenta y seis, parrafos uno y dos,
del Cédigo Civil, impugnandola sobre la base de que no viene permitida,
al faltar el ejercicio de accién alguna instando la nulidad parcial y la inefi-
cacia del negocio mortis causa por exceso en la disposicién, y tampoco la
reconvencién atafie a tal tema.

Que la alegacion asi formulada no puede prosperar, dado que plan-
tea una cuestién no suscitada ni resuelta en la instancia, contrariando
la prohibicién establecida cn el articulo mil sctecientos veintinueve, nu-
mero quinto, de la Ley Procesal, segtin lo patentiza la lectura del escrito
instaurador del debate (fundamentacién factica II) y de la réplica (apar-
tados I y IT de los hechos), pasajes donde simplemente se excluyé la apli-
cacion del articulo mil cuatrocientos cuatro, parrafo segundo, para llevar
el supuesto al articulo mil cuatrocientos ocho, niumero tercero, como si
se tratara de una mera reparacién, no figura en lo actuado antecedente do-
cumental que permita afirmar que la disposicién del testador se ha exten-
dido a bienes ajenos a su patrimonio, y, por consiguiente, la adjudicacién
a su hijo don J. M,, «en pago de su legado, mejora y legitima», del caserio
«Ibarreta-Azpikoa», reduciendo la porcién de los nueve hijos restantes a la
legitima estricta, hay que entenderla racionalmente referida a los bienes que
integraban su caudal, y, por consiguiente, en cuanto al nuevo edificio hay
que llevar a las operaciones divisorias las obligadas repercusiones de su
naturaleza ganancial, sin olvidar la restriccién recogida en el articulo mil
cuatrocientos catorce del Cédigo sustantivo, que no aparece desconocido
por el estador, que en otro caso incurria en nulidad del acto dispositivo
(Sentencia de nueve de mayo de mil novecientos sesenta y ocho), extremo
que no ha sido planteado ni debatido en la instancia y por lo mismo no
susceptible de examen en la casacién.

Que el motivo segundo del recurso, amparado en el namero primero del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Adjetiva, aduce violacién
de los articulos ochocientos cincuenta y ocho, ochocientos cincuenta y nue-
ve, ochocientos sesenta y unc y ochocientos sesenta y cuatro del Cédigo
Civil, que fundamenta en la circunstancia de que el legado en favor del
recurrente se extendié a todos los elementos constitutivos de la explota-
cién agricola «Ibarreta-Azpikoa» y, por tanto, también a la parte indeter-
minada que el causante correspondfa sobre el referido edificio ganancial;
y tampoco puede ser acogido, ya que prescindiendo de si la tesis ahora man-
tenida se ajusta a la normativa sobre la eficacia del legado sobré cosa
parcialmente ajena (art. ochocientos sesenta vy cuatro), como se pretende,
la cuestién de que se trata es totalmente nueva en casacién, ya que la de-
manda se limité a solicitar sentencia «aprobando las operaciones particio-
nales realizadas por el contador-partidor don A. N. L., que constan en los
folios setenta y nueve a ochenta y cinco del juicio universal de testamenta-
ria, a que se refieren estos autos, mandando protocolizar dicho cuaderno
particional», por tanto, sin hacer mencién alguna ni deducir pedimento
respecto de las operaciones del contador dirimente, ni a la inclusién en el
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haber del mejorado de la porcién que al causante corresponde en la aludida
finca ganancial, punto sobre el que nada se postuld ni constan en las actua-
ciones datos documentales sobre su tratamiento por el partidor tercero en
cl juicio sucesorio, todo lo cual veda a esta Sala cualquier decisién relativa
al particular.

Que la misma suerte de los anteriores ha de correr el motivo tercero
del recurso, que, también por la via del nimero primero del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, reprocha a la sentencia de la
Sala violacién del articulo seiscientos setenta y cinco del Cédigo Civil, por
haber desconocido la clara voluntad del testador, animado por el propédsito
de mantener indivisa la explotacidn agricola familiar; ya que, segun se ra-
zond, el Tribunal a quo no prescinde de lo dispuesto en el testamento ni
nicga eficacia a la adjudicacién del caserio, reduciendo a los demas hijos
a la legitima corta, sino que se limita a declarar, en lo que importa al caso,
que el edificio levantado de nueva planta tiene condicién de ganancial y no
es bien privativo del causante, correspondencia al patrimonio comiin de los
cényuges que el tenor testamentario no contradice.



2.° JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por R. SANCHEZ DE FRUTOS

I. COMERCIANTES Y AUXILIARES

FACTORES. CARACTER DE LA INSCRIPCION DE SU PODER EN EL
REGISTRO MERCANTIL. REPRESENTACION MERCANTIL Y CIVIL
(SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1981).

No puede considerarse infringido el articulo 282 del Cédigo de Comercio
alegando que el poder no se encuentra inscrito en el Registro Mercantil,
toda vez que con ello Io Unico que se demuestra es la inexistencia de ins-
cripcién del meritado poder, pero no la irrealidad de éste, y no produce
mas efecto, conforme a 1o normado en el articulo 29 del Cédigo de Comer-
cio que el de no poder utilizarse tal poder en perjuicio de tercero, quien,
por el contrario, podri fundarse en él en cuanto le fuere favorable, pues
que ¢l alcance que tiene la inscripcién de los poderes del factor no es el
de hacer oponible a terceros las limitaciones al poder del factor, en el sen-
tido de excluir de responsabilidad al comerciante, habida cuenta que el
juego de los articulos 286 y 287 del Cédigo de Comercio no resulta excluido
por el efecto de la publicidad positiva del Registro, cuya significacién se
limita al hecho del otorgamiento y al de la revocacién del poder; y en lo
que se contrae a los articulos 284 y 286 del expresado Cédigo de Comercio,
a causa de que conservando la figura del factor vestigios del institor roma-
no, en el sentido de sometimiento como subordinado y apoderamiento
general, en cuanto no conste existencia de limitaciones, para todo lo rela-
tivo al trafico del establecimiento, creando una especifica situacién de
mandato mercantil que rige las relaciones internas entre e! principal y el
factor, y autoriza a éste para obligar al comerciante frente a terceros, ge-
nerando una especifica representacién con caracteristicas que la separan
de los demas representantes civiles y mercantiles, de permanencia, al tra-
tarse de una representacién estable, en armonia con la estabilidad de la
empresa, que sobrevive a los cambios de los elementos reales y personales
que la integran, como se deduce del contenido del articulo 290 del Cédigo
de Comercio, en oposicién al nimero 3. del artfculo 1.732 del Cédigo Civil,
y de amplitud, desde el momento que la representacién que ejerce el factor
es amplisima, como expresién del apoderamiento tipico, por dotar la nor-
mativa legal al factor de una extensién fija, de modo que todo tercero



JURISPRUDENCIA 459

pueda saber, sin necesidad de particular indagacién, en qué medida queda
obligado el comerciante por su factor, y de tal manera que viene a ser_e_l
alter ego del comerciante, estableciéndose una especie de dogma de la ili-
mitabilidad del poder, en tanto no consten establecidas limitaciones, y asi
lo pone de manifiesto el articulo 286, como excepcion a lo regulado en el
referido 284, al prevenir que cuando sea notorio que un factor pertenezca
a una empresa, se entenderan hechos por cuenta de ésta, por su caracter
de propietario de la empresa que ejerce, aun cuando dicho factor no lo
haya expresado al tiempo de celebrar dichos contratos, en cuanto que han
recaido sobre objetos comprendidos en el giro y trafico del establecimiento
del comerciante que le confiri6é los poderes, en legal proteccién del tercero
contratante, determinando que con relacién a éste quede obligado aquel
principal; toda vez que en el sistema que al respecto configura aquel Cuerpo
legal mercantil no hay propiamente representacién directa, sino en reali-
dad, una contradiccién a la regla clasica de la representacidon indirecta
formulada en el articulo 246 del Cédigo de Comercio, al conceder al articu-
lo 247 del mismo a las personas que con el factor hayan contratado accién
directa contra el principal, como supervivencia en nuestro Derecho posi-
tivo de la «accién institutoria» del Derecho romano, con el efecto de que
si la representacion del factor es voluntaria por su origen, se convierte en
legal por su contenido una vez conferida, como significacién de que si
ciertamente es libre de nombrar factor, sin embargo, cuando lo nombra,
sin acreditacién de limitacién alguna en el A&mbito representativo, debe sa-
ber que cuantos actos juridicos realice el designado en la esfera del giro
o trafico del establecimiento los reputa la ley, con presuncién iuris et de
iure con relacién a tercero, en tanto no se hayan establecido limitaciones
que sean acreditadas, llevdndose a cabo por cuenta del principal, quedando
por cstc hecho abierta la posibilidad de que el tercero reclame al citado
comerciante principal directamente.

FACTOR; EXTENSION DE SUS FACULTADES. CARACTER DE LA INS-
CRIPCION. REQUISITOS Y- DIFERENCIAS FORMALES CON EL MERO
EMPLEADO (SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1982).

La figura juridica del factor, con raiz en el institor del Derecho romano,
que ya aparece en la Pragmatica dada por Carlos I en Bruselas en el aiio
1549 y es detalladamente regulada en los articulos 284 a 291 del vigente
Cédigo de Comercio, facultdndole como representante del comerciante, ex-
presamcnte requiere la existencia de poder de la persona por cuya cuenta
se haga el tréfico, con exigencia de escritura publica, a tenor de lo preve-
nido en el articulo 99 del Reglamento del Registro Mercantil, e inscripcién
en éste, de conformidad con lo dispuesto en el niimero 6.° del articulo 21 del
Cddigo de Comercio, al ser significativo de un poder general, de contenido
tipico, en cuanto abarca a todas las cosas concernientes al establecimiento
mercantil, o sea, de todo lo que el propio comerciante pueda hacer, salvo
lo que sea personalisimo o implique negacién de la actividad mercantil, en
consideracién de alter ego del comerciante, que como de tal indole impone
que todo tercero pueda saber, simplemente por el efecto de la publicidad
registral, y, por tanto, sin precisién de otra particular indagacién, en qué
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medida queda obligado el comerciante por su factor, al bastarle saber
a medio de dicho Registro que la persona con quien contrata, por ser factor,
esta dotado de un poder general, sin temor de reproche de mala fe, pueda
confiadamente cerrar con €l todos los contratos propios de la negociacién
del establecimiento al que venga vinculado, porque las limitaciones de fa-
cultades no consignadas registralmente sélo afectan a las relaciones inter-
nas entre factor y comerciante, rigiendo en nuestro Derecho para las rela-
ciones externas el dogma de la ilimitabilidad del poder del factor, de tal
manera, en consecuencia, que cuando no se aporte documento alguno que
acredite ese especifico apoderamiento evidentemente imposibilila el confe-
rir a los empleados que adquirieron las mercancias en cuestidn, la consi-
deracién de factores, al faltar al respecto el correspondiente poder me-
diante escritura publica e inscripcién en el Registro Mercantil, que es esen-
cial a la configuracién juridica del factor, y que para hacer aplicacién de
lo normado en el articulo 286 del Cddigo de Comercio se precisa que se esté
en presencia de factor, es decir, de empleado al que se haya conferido
dicho poder escrituradd con la consiguiente inscripcién en el Registro
Mercantil.

II. SOCIEDADES

A. ANGNIMAS

Nota.—Insertamos seguidamente completa la parte dispositiva
de las Sentencias de 10 de junio de 1978 (ya publicada parcial-
mente en la pdg. 466 del num. 456 de esta REVISTA), y la de 30 de
junio de 1981 (pdg. 1391 del niim. 552), por el indudable interés
que, en relacién con las resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de los ultimos afios, pueden ofrecer.

ADMINISTRADORES. DURACION. NOMBRAMIENTO POR PLAZO INDE-
FINIDO (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1978).

Considerando que el tnico motivo del presente recurso, en el que, al
amparo del nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se acusa al Tribunal a quo de haber infringido por interpretacién errénea
el articulo 72, en relacién con el 73 de la Ley de 17 de julio de 1951, y por
aplicacion indebida el articulo 6.°, numero 3, del Cédigo Civil, no puede
prosperar, porque, al combatirse en €l la declaracién de nulidad que con-
tiene la resolucién que se impugna en cuanto a los acuerdos adoptados en
la Junta general extraordinaria de accionistas de la Entidad demandada,
celebrada en 12 de enero de 1976, relativos a la modificacién del articulo 27
de los Estatutos sociales y al nombramiento por tiempo indefinido de los
administradores en ella designados, no tiene presente: A) Que, aparte de
no expresar cudl sea el parrafo del articulo 72 de la Ley de 17 de julio
de 1951, con lo que desconoce la doctrina mantenida por esta Sala, entre
otras, en sus Sentencias de 15 de noviembre de 1977 y 27 de enero de 1978,
lo cierto es que el parrafo 1.° de este precepto dispone que los administra-
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dores nombrados con arreglo a las normas que contiene el apartado H) del
numero 3 del articulo 11 de dicha ley, «no podran ejercer sus cargos por
un plazo mayor de cinco afios», aun cuando se les autorice para ser «indefi-
nidamente reelegidos», y que el parrafo 1.° del articulo 73 agrega que cuan-
do el 6rgano gestor esté confiado a varias personas conjuntamente, su «re-
novacién sdlo podri hacerse parcialmente», con lo que el legislador, aban-
donando el criterio mantenido en los articulos 132 y 148 del Cédigo de Co-
mercio, respecto a los representantes de las compaiiias mercantiles colecti-
vas vy comanditarias, adopt6 como caracteristicas consustanciales de las
andnimas, aparte de otras, las notas de temporalidad, renovabilidad parcial
y escalonada y reelegibilidad de sus gestores, a fin de que éstos sean siem-
prc personas de su confianza, realidad que no se conseguiria si la limita-
cion en el tiempo se concretase tinicamente a los primitivamente designa-
dos y no a los que ulteriormente les sucedan en la realizacién de su come-
tido, dado que al ser éstos continuadores de aquéllos, segin se desprende
del juego de los articulos 11, 72 v 73, antes mencionados, no existe razén
alguna para diferenciarlos, en virtud de la maxima: Ubi est eadem ratio,
debet, esse eadem juris dispositio, y dado, ademas, que de otra forma quec-
darian practicamente inoperantes los principios de renovacién y reelegi-
bilidad, a que antes se ha hecho referencia, aparte de que el parrafo 2° del
articulo 73 alude al «plazo para que fueran nombrados los administrado-
res», expresion que claramente revela que es el animo del legislador al que
hay que atenerse en la interpretaciéon de las normas, de acuerdo con el
numero 1 del articulo 3.° del Cédigo Civil, estuvo presente la idea de sefialar
un periodo de tiempo determinado para el desempefio de sus funciones
y no un dies en incertus quando, pues que el adverbio indefinidamente
utilizado por el articulo 72, cn quc pretende apoyarsc la opinidn contraria
a esta tesis, segtin el Diccionario Oficial de la Lengua, es sinénimo de inaca-
bable, v los nombramientos realizados de esa forma, segin la Sentencia
de 3 de diciembre de 1954, son inadmisibles, por equivaler lo indefinido
a falta de plazo conocido, sin que a ello obste la redaccion del parrafo 1°
del articulo 72, porque aquel adverbio, colocado inmediatamente antes de
la palabra reclegidos, proclama, sin el menor género de dudas, que el
mismo se conecta de modo directo con la reeleccién o nueva eleccién de
dichos sefiores y no con su primer nombramiento, ya que aquélla inevita-
blemente ha de producirse después de éste. B) Que una interpretacién con-
traria llevaria consigo la imposibilidad de utilizar los derechos de reelec-
cion y renovacién parcial, respectivamente, reconocidos en los parrafos
primeros de los articulos 72 y 73; el primero por resultar incompatible con
cl nombramiento ilimitado de los organos gestores, y el segundo, porque la
renovacién parcial del Consejo de Administracién, aplicable a todos ellos,
cualquiera que sea la época de su nombramiento, puesto que el articulo 72
no establece diferenciacién alguna entre ellos, presupone siempre, como
requisito insoslayable, el que las designaciones se hayan hecho por tiempo
distinto y escalonado, a fin de que las vacantes se vayan produciendo gra-
dualmente, y porque no deben confundirse estas renovaciones con la regu-
lada en el parrafo 2.° del articulo 72 o con la establecida en el 75, puesto
que aquélla prevé el supuesto normal del cese de los administradores por
el transcurso del tiempo para que fueron nombrados, mientras que el pa-
rrafo 2.° del mismo articulo contempla la forma extraordinaria de cese por
fallecimiento, incapacidad o renuncia, y el 75 por separacién acordada en
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Junta general, que puede adoptarse sin necesidad de causa justa —Senten-
cias de 31 de mayo de 1957, 23 de febrero y 20 de noviembre de 1967, y Re-
solucion de la Direccién General de los Registros de 13 de mayo de 1974—
y aun cuando ello no figurase en el orden del dia de la Junta en quc se
llegue a semejante decision —Sentencias de 31 dc enero de 1969 y 30 dc
abril de 1971—; C) Que de mantenerse la tesis propugnada por la parte
recurrente, se convertirian en ilusorios los derechos establecidos por la ley
en defensa de las minorias, como el de su posibilidad de acceder al Con-
sejo de Administracién por el sistema de cociente o de representacion
proporcional, a que se refiere el parrafo 1.° del articulo 71; el de tener oca-
sién de participar en la renovacién parcial, sancionada en ¢l parrafo 1.°
del articulo 73, invocando la cifra de su capital que podria darle un puesto
en el Consejo, de conformidad con el articulo 71, y el de su prefcrencia
sobre los no accionistas, para cubrir provisionalmente las vacantes quc sc
fueran produciendo por causas ajenas a la expiracién del plazo para que
fueron nombrados los administradores, por lo que cualquier acuerdo adop-
tado en Junta de accionistas que desconozca estos derechos, implicaria por
parte de los mayoritarios un concilium fraudis, basado en la fuerza de sus
votos y amparado en la norma de cobertura que les brinda el articulo 84
de la Ley especial, con la finalidad de burlar los preceptos indicados y con
la consecuencia de incurrir en ¢l mimero 4 del articulo 6 del Cédigo Civil,
y D) Que ése es el criterio mantenido por la practica mercantil, por la
Sentencia de esta Sala de 3 de mayo de 1956 y por la Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 18 de abril de 1958, y el que mas
concuerda con lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo 115 del Reglamento
de 14 de diciembre de 1956 y con la doctrina sustentada en la Resolucién de
24 de mayo de 1974, asi como el predominantec en los textos legislativos
extranjeros promulgados a partir de 1962.

Considerando que, por consiguiente, el acuerdo adoptado en la Junta
general extraordinaria de accionistas celebrada en 12 de enero de 1976,
modificando el articulo 27 de sus Estatutos, en el sentido de que los admi-
nistradores de la Sociedad se nombraran por tiempo indefinido y designan-
do de esa forma a sus nuevos componentes, contraviene lo dispuesto en el
articulo 72 de la Ley de 17 de julio de 1951 y la doctrina proclamada cn la
Sentencia de esta Sala de 3 de mayo de 1956, y le hace incurrir en causa
de nulidad, conforme a lo que se previene en el articulo 6, mimeros 3 y 4,
del Codigo Civil, por haberse adoptado en fraude de ley; y al entenderlo
asi la Sala sentenciadora, no ha incurrido en las infracciones denunciadas
en el tnico motivo del recurso, por lo que procede su desestimacion.

CONVOCATORIA DE JUNTAS GENERALES. REQUISITOS. NUMERO DE
ADMINISTRADORES (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1981).

Considerando que procede desestimar el primero de los motivos en que
se apoya el recurso de casacién de que se trata, formulado por el recurren-
te don Alberto Y. M., al amparo del niumero 7° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, con fundamento en pretendido error de hecho en
la apreciacién que hace la Sala sentenciadora de instancia de que se cele-
bréd la reunién del Consejo de Administracién de «Rigay, S. A.», y, consi-
guientemente, que en dicha reunién se acordé celebrar Junta general ex-
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traordinaria de accionistas los dias 8 y 16 de junio de 1977, en 1:* y 2.* con-
vocatoria, respectivamente, y cuyo error de hecho trata de deducirse del
contenido de la carta dirigida al citado recurrente por la mencionada enti-
dad el 23 de mayo de 1977, porque si ciertamente en ella se senala el dia
9 de junio de 1977 para la celebracién de la segunda convocatoria de la
Junta general extraordinaria de que se trata, es igualmente de tener en
cuenta se trata de un mero error material, posiblemente derivado de que
en principio viniese propuesta tal fecha de 9 de junio de 1977 y que luego
se acordase la del 16 del mismo mes y afio, como lo da a entender tanto el
contenido del acta de reunién del Consejo de Administracién de 22 de abril
de 1977 (documento de los folios 51 y 52 de los autos), como que los anun-
cios llevados a cabo para su celebracién (documentos de los folios 48 y 49)
v aviso en carta certificada por conducto notarial (documento dc los refe-
ridos folios 51 y 52 de los autos) se contraigan a aquella fecha del dia 16
y no a la del 9 del mes de junio de 1977 para la expresada segunda convo-
catoria, y cuyo error material lo tinico que revela es su existencia, pero no
la no celebracién de la tan citada Junta convocada.

Considerando que a igual solucién desestimatoria es de llegar en cuanto
al motivo segundo, que, amparado en el numero 1° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, formula el aludido recurrente en pretendida
falta de aplicacion, tanto del articulo 12 de los Estatutos sociales como del
articulo 49 de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951, puesto
que aunque efectivamente el primero de esos preceptos, para lo referente
a las convocatorias de las Juntas, se remite a lo dispuesto al respecto en
aquella Ley especial, y, por tanto, al articulo 49 de la misma, es lo cierto
que, en contra de lo aducido por el meritado recurrente, este precepto legal
en manera alguna exige que en los anuncios de convocatoria de la Junta
general extraordinaria se consigne que ha sido convocada por los Admi-
nistradores de la Sociedad, sino simplemente que la Junta a celebrar haya
sido convocada por dichos Administradores, exigencia que el acta de reunién
del Consejo de Administracion de 22 de abril de 1977 revela ha sido ade-
cuadamente cumplida.

Considerando que tampoco es de acoger el motivo tercero, fundamen-
tado, con amparo, como e€l anterior, en el niitmero 1.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en alegada interpretacién errénea del pa-
rrafo 2° del articulo 71 de la vigente Ley de Sociedades Andénimas y no
aplicacién tanto del articulo 6.° del Cédigo Civil, en sus niimeros 3 y 4, como
de la doctrina del Tribunal Supremo, proclamada en las Sentencias de 20 de
abril de 1960 y 2 de marzo de 1977, esta Gltima, a sensu contrario, en re-
lacién con la no mencion en la sentencia recurrida al acuerdo de reducir a
dos el nimero de Consejeros que integran el Consejo de Administracién de
la Sociedad «Rigay, S. A.», por lo que se refiere al parrafo 2° del articulo 71
de la Ley de Sociedades Anénimas, debido a que, contrariando la tesis sos-
tenida por el recurrente, no condiciona el acuerdo de la Junta General en
orden al nombramiento de Administradores a ningin numero de ellos, si
que unicamente la determinacién de éste dentro del maximo y el minimo
quc acuerde dicha Junta General, y por tanto ningin impedimento juridico
significa el nombramiento como miembros del Consejo de Administracion
de la Entidad «Rigay, S. A.», de don Francisco R. M., con el caracter de
Presidente, y don Manuel G. F., en el cardcter de Secretario-Consejero, con
actuacién mancomunada, efectuado en la Junta General Extraordinaria ce-
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lebrada el 8 de junio de 1977, vinculante, segiin el articulo 48 de la vigente
Ley de Sociedades Anénimas, por estar adaptado al articulo 13 de los Es-
tatutos rectores de la Sociedad de que se viene haciendo mencién, de con-
formidad con el también acuerdo adoptado en la expresada Junta de mo-
dificar la redaccién de aquel precepto estatutario en el sentido de quc el
Consejo de Administracién se integre con un nimero variable de Conseje-
ros, entre un minimo de dos y un maximo de nueve; en cuanto al articu-
lo 6. del Cédigo Civil, en sus niimeros 3 y 4, por la sencilla razén de que
no existiendo norma prohibitiva para el nombramiento de dos Consejeros,
en la forma y modalidad efectuada, segin se deduce dc lo precedentemente
expuesto, claro es que no cabe apreciar la situacién de acto contrario a
norma imperativa o prohibitiva determinante de la nulidad y consiguicnte
ineficacia que contempla dicha normativa, sancionada por el Cédigo Civil
en los numeros del precepto legal invocado; y en lo que se rcfiere a las
Sentencias de este Tribunal de 20 de abril de 1970 v 2 de marzo de 1977,
ésta citada por el recurrente a sensu contrario, porque la primera no con-
templa el supuesto, ahora dado, de modificacién de norma estatutaria en
orden al nimero de Administradores, sino la limitacién de éstos al tiempo
de producirse la adaptacion de Estatutos fundacionales dc una Sociedad
Anénima a la Ley de 17 de julio de 1951, que no es el caso actualmente exa-
minado, y la segunda, en contra de lo apreciado por el recurrente, no recha-
za la posibilidad de modificar los Estatutos societarios reduciendo el nu-
mero de los Administradores, sino que la acepta, aunque considere, en mero
aspecto de utilidad para el mejor funcionamiento de la Sociedad, que sea
impar, pero sin considerarlo preceptivo.

Considerando que, finalmente, la inconsistencia del motivo 4.°, asimismo
amparado en el nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que se fundamenta en pretendida violacién por no aplicacién del pa-
rrafo 1° del articulo 72, en relacién con lo dispuesto en el apartado k) del
namero 3 del articulo 11 y parrafo 1.° del articulo 73, preceptos todos ellos
de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951, y también viola-
cién de la doctrina de este Tribunal, proclamada en Sentencia de 10 de ju-
nio de 1978 al no haber sido aplicada por la circunstancia de que en el
nuevo articulo 13 de los Estatutos sociales de la Compaiiia tan citada, apro-
bado en la tantas veces aludida Junta General Extraordinaria celebrada el
8 de julio de 1977, no se determine ni la duracién de los nombramientos de
los Administradores ni la forma de renovarse los miembros del Consejo de
Administracién de la Sociedad, surge de que en el primer aspecto la sen-
tencia recurrida ninguna infraccidon produce de dichas normas legales, ya
quc sus razonamientos y pronunciamientos no significan carencia de apli-
cacién de lo regulado en el mencionado parrafo 1.° del articulo 72, en rcla-
cidén con lo dispuesto en el apartado %) del numero 3 del articulo 11 y pé-
rrafo 1° del articulo 73, todos ellos de la Ley de Sociedades Anénimas en
vigor, de una parte porque la meritada resolucién recurrida en modo algu-
no admite que el plazo de ejercicio del cargo, de no haberse producido
reclamacién, sea superior a scis afios, ni desconoce que la administracion
de la Socicdad, cuando se confie conjuntamente a varias personas, debe ha-
cerse parcialmente, como previcnen aquellos preceptos, lo que tampoco
deja de admitir ni reconocer la Junta General Extraordinaria, cuyos acuer-
dos vienen impugnados, por lo que quedan con pleno vigor esas normativas
en cuanto que a ellas expresamente se remiten los Estatutos de constitucién
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de la Sociedad tan citada «Rigay, S. A.», constatados en la escritura otor-
gada en Madrid el 2 de abril de 1975 ante el Notario don Emilio D. C. (do-
cumento de los folios 5 a 12 de los autos) al establecer en su articulo 1°,
vigente al no haber sido modificado, que aquella Sociedad se regird por las
disposiciones establecidas en la referida Ley de 17 de julio de 1951 y, por
consiguiente, de lo expresamente normado en dicho parrafo 1° del articu-
lo 72, en relacién con lo dispuesto en el apartado #) del nimero 3 del ar-
ticulo 11 y parrafo 1° del articulo 73 de la referida Ley reguladora de las
Sociedades Anénimas, puesto que estos preceptos, con aquel envio regula-
dor, tienen adecuada aplicacién al no quedar nada prevenido al respecto en
la nueva redaccién acordada al articulo 13 de los Estatutos sociales y con-
siguiente modificaciéon de éste al particular; vy en el segundo aspecto, en
razén a que la Sentencia de 10 de junio de 1978 que se invoca parte de la |
base del acuerdo tomado en Junta General Extraordinaria de nombramien-
to de Administradores por tiempo indefinido, que no es lo sucedido e¢n el
presente caso, en el que al no fijarse tiempo alguno a los designados en la
indicada Junta de 8 de junio de 1977 hay que estar, segin viene anterior-
mente establecido, al plazo fijado en el parrafo 1.° del articulo 71 de la Lev
de Sociedades Andénimas y con el alcance prevenido en el también parra-
fo 1- del articulo 73 del mismo ordenamiento juridico.

Considerando que, por lo expuesto, y al no tener acogida ninguno de los
motivos en que se apoya el recurso de casacién ejercitado, es de llegar a la
solucién desestimatoria del mismo, condenando al recurrente al pago de to-
das las costas y sin pronunciamiento sobre depdsito al no exigirse su cons-
titucidén por no existir en el proceso de la naturaleza del presente dos sen-
tencias generantes de disconformidad; y todo ello a tenor de lo prevenido
en el articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

ADMINISTRADORES. FACULTADES PARA AVALAR LETRAS DE CAM-
BIO (SENTENCIA DE 19 DEZOCTUBRE DE 1981).

Los Administradores sociales, facultados para aceptar letras de cambio,
pueden avalarlas en base al parrafo 3°, en relacién con el 1°, del articu-
1o 447 del Cédigo de Comercio; reiterando asi el Tribunal Supremo la Sen-
tencia de 6 de octubre de 1975.

ADMINISTRADORES. INCOMPATIBILIDADES (del pdrrafo 2.° del articu-
lo 83 de la Ley de Sociedades Anonimas) (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO
DE 1982).

El pérrafo 2° del articulo 83 de la Ley de Sociedades Anénimas contem-
pla el problema de la coincidencia en una misma persona de la cualidad de
Administrador de dos Sociedades competidoras o concurrentes en el mer-
cado, cuya aplicacién requiere, segun sefiala la mejor doctrina, una cuida-
dosa ponderacién de las circunstancias de cada caso concreto, sin que baste
acudir al solo criterio de la identidad en la indole de las operaciones socia-
les, ya que no es insélita la alianza o concentracién de Sociedades del mis-
mo género, razén por la cual el legislador remite la solucién del problema
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al érgano soberano de la Sociedad que se entiende perjudicada con dicha
situacién, en la que late una oposicién de intereses, que es también la pauta
seguida en el Derecho comparado (arts. 2.390 del Cédigo Civil italiano y 101
de la Ley francesa sobre el particular).

JUNTAS GENERALES. CONVOCATORIA. PERSONA FACULTADA (SENTEN-
cia DE 11 DE JUNIO DE 1982).

En base a los articulos 56 y 11, apartado 1°, de la Ley de Sociedades
Andnimas, pueden los Estatutos establecer que la convocatoria de las Jun-
tas corresponde al Presidente.

JUNTAS GENERALES. CONVOCATORIA. REQUISITOS DE LA PUBLICA-
CION. PLAZO; EFECTOS DE SU INOBSERVANCIA (SENTENCIA DE 31 DE
MAYO DE 1983).

Tanto la Ley Reguladora como los Estatutos sefialan quc la convocatoria
de la Junta general ha de publicarse en el Boletin Oficial del Estado y en
un periddico de mayor circulacién de la provincia por lo menos quince dias
antes de la fecha fijada para su celebracién; y habiéndose publicado en el
Boletin Oficial del Estado el dia 16 de junio para celebrarse en primera
convocatoria el dia 30 del referido mes (en el periédico se publicé el dia
4 de junio, con la debida antelacién por tanto), por aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 5°, 1 y 2, del Cédigo Civil, el plazo entre la publicacién
de la convocatoria y la celebracién de la Junta era de catorce dias.

La doctrina de esta Sala en las ocasiones en que se ha ocupado del tema
vienc interpretando el cumplimiento de los requisitos de convocatoria con
un criterio estricto, otorgando a la normativa del articulo 53 de la Ley ca-
racter de derecho necesario al objeto de evitar los perjuicios que dc su
incumplimiento pudieran derivarse tanto para los socios como para la pro-
pia Sociedad (Sentencias de 4 de noviembre de 1961, 27 de octubre de 1964,
3 dc febrero de 1966 y 15 de octubre de 1971). De acuerdo con esa doctrina,
toda convocatoria que no sc ajustc a las prevenciones legales carece de va-
lidez, impregnando dicha tacha a los acuerdos cn la misma adoptados.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. COMPUTO DEL PLAZO Y
CARACTER DE CADUCIDAD, NO DE PRESCRIPCION (SENTENCIA DE
1 DE FEBRERO DE 1982).

El cémputo debe efectuarse arregladamente al articulo 5.° del Cédigo
Civil, o sea, sin excluir los dias inhébiles transcurridos segln constante ju-
risprudencia de esta Sala, que distinguiendo entre términos o plazos sus-
tantivos y procesales tiene declarado (Sentencias de 24 de marzo de 1897,
24 de octubre de 1903, 23 de enero de 1946, 21 de mayo de 1951, 11 de febre-
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ro de 1959, 14 de noviembre de 1962, 22 de mayo de 1965 y 25 de junio
de 1968) que sélo ofrecen cardcter procesal los que «tengan su origen o
punto de partida en una actuacién de igual clase», o sea, que s6lo tienen
carécter procesal los que comienzan a partir de una notificacién, citacion,
cmplazamiento o requerimiento, pero no cuando, como en el caso, se asig-
na el plazo para el ejercicio de una accién; y asi, y con especifica referencia
al paralelo articulo 68 de la Ley de Sociedades Andnimas, lo tienen decla-
rado las de 21 de febrero de 1957, 1 de julio de 1961, 7 de junio de 1962 y
25 de junio y 11 de octubre de 1963.

El plazo considerado es de caducidad y no de prescripcion; y conocidos
son los efectos propios de esta institucién, recordados ultimamente en la
Scntencia de esta Sala de 7 de mayo de 1981, con antecedentes en las de
27 de abril dc 1940, 10 de marzo de 1942, 7 de junio de 1945, 17 de noviem-
bre de 1948, 25 de septiembre de 1950, 21 de noviembre de 1951, 30 de octu-
bre y 24 de noviembre de 1953, 1a ya citada de 11 de octubre de 1954 y la
de 26 de junio de 1974, en todas las cuales y para diversos supuestos se es-
tablece, con matizaciones, que los diferentes modos de interrumpir la pres-
cripcién no son aplicables a los plazos de caducidad, pues la prescripcion
v la caducidad, aunque producen el mismo efecto extintivo y sirven a la co-
mun finalidad de evitar que permanezcan indefinidamente inciertos los de-
rechos, ofrecen como nota que las distingue, aparte otras, que en la primera
el factor tiempo puede ser detenido en su marcha tendente a la extincion
de la relacién juridica si median actos obstativos al designio prescriptivo,
lo que no ocurre con la caducidad, en la que no cabe la interrupcién, y por
tanto no pudo en el presente caso actuar eficazmente el actor promoviendo
las diligencias preliminares que no produjeron ese inasequible efecto inte-
rruptivo o suspensivo, al modo como tampoco lo interrumpieron ni suspen-
dieron en los casos contemplados por las ya citadas Sentencias de 25 de
septiembre de 1950 y 26 de junio de 1974, los precisos actos de conciliacién
ni en el supuesto de la iltima la iniciacién de un procedimiento inadecuado.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. COMPETENCIA (SENTENCIA
DE 12 DE JULIO DE 1983).

La competencia judicial para decidir la validez o nulidad de lo acordado
se extiende a la de la validez de la convocatoria.

BALANCE. PLAZO DADO A LOS ADMINISTRADORES EN EL ARTICU-
LO 102 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS. ALCANCE DE SU
INOBSERVANCIA (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1983).

, La circunstancia de que los Administradores formularan fuera de plazo
legal, esto es, después de los cuatro meses a que alude el articulo 102 de
la Ley de Sociedades Andnimas, el balance con la cuenta de Pérdidas y Ga-
nancias, la propuesta de beneficios y la memoria explicativa no acarrea por
si s6lo la nulidad del acuerdo de la Junta General aprobatorio de dichos
documentos, ya que se trata de un plazo establecido exclusivamente para
ponerlo en armonia con lo previsto en los articulos 50 y 110 de la misma Ley.
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B. LIMITADAS

SOCIEDAD DE DOS SOCIOS CON IGUALES PARTICIPACIONES. LOS
DESACUERDOS ENTRE AMBOS QUE PARALICEN LA SOCIEDAD
CONDUCEN A SU DISOLUCION (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1982).

La Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad
Limitada no contempla el supuesto de disolucién que se plantea al remitir-
sc la misma al Cédigo de Comercio y éste al Cddigo Civil, estiméndose la
demanda en las sentencias recaidas, si bien en la primera se hace por apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 1.700 del Cédigo Civil, al establecer
que la Sociedad se extingue por la voluntad de cualquiera de los socios, con
sujecidn a lo dispuesto en los articulos 1.705 y 1.707; en tanto en la segunda,
que es la impugnada en el recurso que nos ocupa, se verifica aplicando el
articulo 224 del Cédigo de Comercio, precepto que autoriza la disolucién de
las Sociedades personalistas por la sola denuncia legal de uno de los socios.

Esta Sala, en su Sentencia de 3 de julio de 1967, contemplé el supuesto,
que se calific6 de «sugestivo», de si en una Sociedad de responsabilidad li-
mitada integrada so6lo por dos socios, con igual participacién e idénticas
facultades de administracién, al surgir desacuerdos entre los mismos podia
acordarsc su disolucién, impetrada por uno de los socios con la oposicién
del otro, llegando a la conclusién afirmativa, y ello por cuanto, ante tan en-
contradas posturas, no podia adoptarse ninguna decisién que permitiera cl
desarrollo del fin social, situacién idéntica a la que en el presente caso es
objeto de enjuiciamiento, estableciéndose que tal supuesto ha de estimarse
comprendido en el parrafo 2.° del articulo 30 de la Ley Reguladora del R¢é-
gimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada al contener
la misma «una férmula genérica para todos aquellos supuestos que verda-
deramente sean de trascendencia y de hecho, y con sujecién a las reglas
del criterio humano, produzcan el colapso de la vida de la Compaiiia, im-
posibilitando su normal funcionamiento de manera permanente y definiti-
var, especificindose en la Sentencia de 25 de octubre de 1963, reiterando las
de 18 de enero y 13 de febrero de 1962 que «cuando sean sélo dos los socios
con idéntica participacién de capital, al no haber mayoria posible, deben
reputarse como Sociedades dec tipo familiar y de caracter personalista, y
se estd en el caso de aplicar subsidiariamente el numero 7.° del articulo 218
del Codigo de Comercio, que admite la Ley especial en su articulo 31».

ITI. TITULOS-VALORES

AVAL MERCANTIL Y FIANZA CIVIL. CARACTER SUPLETORIO DE LA
REGULACION DE ESTA PARA AQUEL (SENTENCTAS DE 6 Y 11 DE NOVIEM-
BRE DE 1981). °

El aval cambiario es independiente, aunque accesorio, del contrato cau-
sal subyacente concertado entre el librador y el aceptante de la letra cuyo
- pago garantiza, puesto que el avalista responde del pago en los mismos ca-
sos y formas que la persona por quien sali6 garante.
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Segtin establece la Sentencia de 27 de junio de 1941, resulta acomodado
a la construccién juridica del aval y a su naturaleza esencialmente acce-
soria aplicar a la institucién las disposiciones basicamente reguladoras de
la fianza, con las modificaciones impuestas por la legislacién mercantil, y
de ahi que en atencion al caracter de fianza cambiaria y a la falta de inde-
pendencia de la obligacion del avalista (la locucidén utilizada en el articu-
lo 486 del Cédigo de Comercio se refiere a las personas y no a las obliga-
ciones), intrinsecamente relacionada con la que garantiza, la mas autorizada
doctrina entiende aplicables los preceptos del Cédigo Civil en funcién su-
pletoria de los del Cddigo de Comercio, siempre que no pugnen con la es-
pecifica esencia del aval cambiario, y entre ellos concretamente el articu-
lo 1.851, conforme al cual la préorroga concedida al deudor por el acreedor
sin el consentimiento del fiador extingue la fianza.

Es ensefianza jurisprudencial que el hecho de que el acreedor no re-
clame el cumplimiento de la obligacién cuando ésta venza no significa que
se concedié prorroga, necesitada para su existencia de una declaracion
expresa o cuando menos de actos inequivocos distintos de la mera tole-
rancia en percibir con retraso el pago de lo debido (Sentencias de 24 de
junio de 1943 y 3 de noviembre de 1955, entre otras).

Segun entendié la Sentencia de 18 de junio dc 1914, se produce la ex-
tincién de la fianza cuando el acrcedor admite la entrega de letras en
pago de la deuda a que afectaba la garantia, pues suspende todo posible
ejercicio de la accién derivada de la obligacién primitiva con arreglo al
articulo 1.170, altimo parrafo, del Cédigo Civil; en la hipétesis de la litis
no se trata de una mera prérroga del término solutionis, que seria por
si s6lo bastante para desencadenar el efecto previsto en el articulo 1.851,
sino de comportamiento, que excede manifiestamente de una ampliacién
del tiempo de pago para alcanzar la significacién propia de un pacto nova-
tivo, ajustado a la normativa de los articulos 1203 a 1.206 del Cédigo de
Comercio referido, determinante de la extincién de la fianza por via indi-
recta o de consecuencia (art. 1.207), con lo cual concurre también el presu-
puesto requerido por la opinidén doctrinal mas estricta, que invocando los
precedentes del articulo de que se trata (art. 1.765, en relacién con el 1.134,
del Proyecto de 1851) entiende que la prérroga ha de implicar realmente
novacién obligacional.

AVAL. EXTINCION POR SUSTITUCION DE NUEVAS LETRAS EN LU-
GAR DE LAS PRIMITIVAS (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1981).

Si bien es cierto que, conforme al articulo 487 del Cédigo de Comercio,
el aval otorgado en términos generales y sin restriccién hace responsable
al que lo presté del pago de la letra en los mismos casos y formas que la
persona por quien salié garante, ello ha de entenderse en tanto en cuanto
subsista, junto a la obligacién garantizada, el afianzamiento que el aval, por
su naturaleza y por declaracién del articulo 487 del Cédigo de Comercio,
implica, pero en modo alguno puede predicarse la permanencia de aquella
responsabilidad del avalista cuando por un motivo legal especifico afectan-
te al afianzamiento mismo éste se ha extinguido al margen de la perma-
nencia de la obligacién principal garantizada, como sucede en el caso pre-
sente, en que expresamente convenido por acuerdo la entrega de nuevas
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cambiales en sustitucién de las primitivas por similar cantidad y distinto
aceptante, con vencimiento en junio de 1975 y agosto de 1976, a cuyo buen
fin quedé supeditada la liberacién de la deuda y anulacién de las primeras,
cste convenido aplazamiento de la exigibilidad de la deuda cambiaria, sin
consentimiento ni intervencion del avalista, permite traer a juego el artipu-
lo 1.851 del Cédigo Civil, y con su invocacion, al amparo de la gplicamén
supletoria del Derecho comun a la contratacién mercantil, prevista en el
articulo 50 del Cédigo de Comercio, declarar extinguido el aval prestado,
ya que el convenio y correspondiente sustitucién, aunque sea temporal, de
las letras inicialmente creadas por otras con vencimiento mds tardio nece-
sariamente supone por lo menos una prérroga en la exigibilidad de la deu-
da garantizada que determina, cuando tiene lugar a espaldas del avalista,
la extincién del aval conforme a lo previsto en el citado articulo 1.851 del
Cédigo Civil.

LETRA DE CAMBIO. REQUISITOS: CABE NO EXPRESAR EL DIA DEL
VENCIMIENTO (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1983).

LETRA DE CAMBIO. REQUISITOS FORMALES. ALCANCE DEL NUME-
RO 3° DEL ARTICULO 444 DEL CODIGO DE COMERCIO. AVAL CAM-
BIARIO: NATURALEZA JURIDICA, CARACTERES Y EFECTOS (SkNn-
TENCTA DE 11 DE JuLIO DE 1983).

El requisito exigido por el nuimero 3° del articulo 444 del Cddigo de
Comercio opera como conditio sine qua non al venir establecido, segin ex-
presa el parrafo 1° del mismo precepto legal, para que la letra de cambio
como tal pueda surtir efecto en juicio, con el consiguiente alcance de que
su omisién genere que la cambial resulte perjudicada y en consecuencia
pierda las acciones privilegiadas para su efectividad, convirtiéndose en un
documento que, como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 5 de octu-
bre de 1971, podra servir en su caso para acreditar la existencia de un ne-
gocio juridico y servir de prueba del mismo, pero en modo alguno ser base
para amparar acciones estrictamente cambiarias al perder su validez como
instrumento de crédito mercantil por dejar de ser letra de cambio en su
contenido exacto para pasar a integrar otra clase de titulo, con la consi-
guiente consecuencia de nulidad como efecto de cambio, pues una letra de
cambio sin contener indicacién del requisito exigido en el mencionado nii-
mero 3.° del articulo 444 del Cédigo de Comercio es un documento incom-
pleto en el ambito cambiario mercantil, siendo una especie de pagaré a
favor del tomador y a cargo del librador, como proclama la Sentencia de
esta Sala de 1 de febrero de 1917 y establece el articulo 450 del Cédigo de
Comercio al determinar que toda desviacién del modelo legal hace perder
al correspondiente documento el caracter de letra de cambio desde el mo-
mento que en nuestro Derecho no destaca el caracter de la letra de cambio
como titulo a la orden nato. )

Es de proclamar que siendo el avalista un deudor solidario, que asume
la misma posicién que el avalado, conduce a que pueda ser demandado
tanto antes de éste como después de haberse acreditado su insolvencia, lo
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que determina la no precisién de levantar protesto contra el avalista cuan-
do haya sido efectuado contra el deudor principal, sin que se notifique a
aquél, asi como que en nuestro Derecho, aun reconociendo la naturaleza
accesoria del aval y la concepcién de éste como una verdadera fianza cam-
biaria, a diferencia de lo que ocurre en otros sistemas legislativos, en que
es una designacién auténoma e independiente, es claro que el avalista pue-
de oponer al portador de la letra todas las excepciones de tipo personal
que podria oponer el avalado, pues si el avalista responde en -los mismos
casos que la persona por la que sali6 garante, como previene el articulo 487
del Cédigo de Comercio, quiere decirse que podra oponer al acreedor las
mismas excepciones que podria oponer el deudor principal, ya que de no
ser asi no responderia en los mismos casos, sino en casos distintos, con el
efecto, precisamente derivado de dicha accesoriedad, que si la obligacién
avalada es nula, o cuando menos inoperante, también lo sera la obligacion
del avalista, lo que lleva a reconocer que éste pueda oponer al actor la de-
cadencia o el perjuicio de la letra, como podria hacerlo también el deudor
principal, como excepcién del Derecho cambiario que compete al avalista.

VII. VENTA A PLAZOS

TITULARIDAD DEL OBJETO VENDIDO CON RESERVA DE DOMINIO
(SENTENCTA DE 13 DE MAYO DE 1982).

En el articulo 11 de la Ley Reguladora de ventas a plazos de bienes
muebles de 17 de julio de 1965 se confiere al vendedor, en el supuesto de
demora de dos plazos o del ultimo de ellos por parte del comprador, dos
acciones distintas, a las que puede optar, o bien exigir el pago de todos los
plazos pendientes de pago o la resolucién del contrato, con las consecuen-
cias subsiguientes, derivadas de la depreciacién del objeto mueble vendido
y de la tenencia por la parte compradora demandada y su deterioro por el
uso, accién que en el proceso declarativo que se contempla ha sido
la ejercitada, a la que precede una declaracién, en orden a la reserva de
dominio, que deriva del propio contenido del contrato, en el que la tal re-
serva es objeto de especifica estipulacion.

Segun el clausulado contractual, «el objeto vendido se halla libre de
gravamenes y su dominio queda afecto al vendedor hasta la total extin-
cion de la deuda», 10 que implica una clara reserva de dominio, no ope-
randose, por el contrario, mas que un traslado de posesién, sin que ante
el incumplimiento de las obligaciones de pago asumidas por la Sociedad
demandada pudiera integrar la misma en su patrimonio la maquina objeto
del contrato; no puede admitirse que el mueble vendido pasara al domi-
nio de la compradora y pudiera ésta integrarlo en el activo de su inven-
tario al solicitar su declaracién de suspensién de pagos, pues a cllo clara-
mente se opone el articulo 9° citado, al disponer que la venta s6lo que-
dara perfeccionada cuando el comprador satisfaga el precio, y el 11, que
permite al vendedor, en el supuesto de incumplimiento contrario que el
precepto contempla, postular la resolucién, y que debe terminar la reso-
lucién cuando el incumplimiento de su contraparte es manifiesto, y ello
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al margen de la existencia simultanea del expediente de suspension de
pagos, pues, a mayor abundamiento, para el ejercicio de la acciéon ampara-
da en tal precepto no es necesaria la inscripcién en el Registro de Ventas
a Plazos, ni la inscripcidn puede alterar la condicién del comprador, trans-
formandolo en un tercero, que pueda oponer al vendedor tal condicion en
el supuesto de ausencia de inscripcién y asi enervar las obligaciones con-
tractuales por aquél asumidas y que permanecen vivas hayase o no produ-
cido la inscripcién.



[Il. Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central

IMPUESTO DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES,
OPERACIONES SOCIETARIAS Y ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS

Por Francisco José FLORAN Fazio

TIMBRES MOVILES (RESOLUCION DE 8 DE ENERO DE 1981).

La falta de reintegro correcto de los escritos interponiendo los recursos
econémico-administrativos y la falta de aportacién al érgano jurisdiccional
de los correspondientes timbres méviles, previo requerimiento del Tribunal
de tal aportacién, es causa de caducidad de la instancia de alzada sin en-
trar en el fondo de la cuestién (art. 113 del Reglamento de 26 de noviembre
de 1959).

NOTIFICACION A LOS CONTRIBUYENTES Y VALORACION TECNICA
COMO MEDIO DE COMPROBACION DE VALORES (RESOLUCIGN DE 8 DE
ENERO DE 1981).

Las bases han de ser notificadas con independencia de las liquidaciones,
como un acto administrativo auténomo que es, bajo sancién de nulidad de
las actuaciones, que deberin reponerse al momento de esta notificacién.

El técnico que realiza la valoracién, en expediente de comprobacién de
valores, en el dictamen no debe limitarse a asignar un valor en cifras, sino
que debe expresar las razones en que basa el resultado de la peritacién, sin
que sea suficiente el informe emitido en primera instancia a requerimientos
del Tribunal Econémico-Administrativo Provincial correspondiente, en el
que se hace constar: «Analizado el estado actual de la construccién, asi
como el valor del suelo en la zona, se mantiene la valoracién».

15
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EXENCIONES (RESOLUCION DE 8 DE ENERO DE 1981).

La falta de concesion de una exencién por la Oficina Liquidadora es un
error de derecho y no un simple error de hecho, por lo que transcurridos
los plazos para interponer los correspondientes recursos no se puede usar
el procedimiento de devoluciéon de ingresos indebidos para resarcirse el
contribuyente de las cuotas indebidamente satisfechas.

VALORACION TECNICA (RESOLUCION DE 8 DE ENERO DE 1981).

El medio de comprobacién de valores del articulo 117, nimero 12, del
antiguo Texto Refundido del Impuesto (hoy por remisién del art. 49 del
nuevo Texto Refundido al art. 52 de la Ley General Tributaria vigente se-
gun el apartado d) del nium. 1 de este dltimo) ha de reunir las caracteristi-
cas de precisién y concrecién de la realidad de los hechos en que la valo-
racién emitida por el funcionario al servicio de la Administracion se apoya,
cuya falta causa la nulidad de las actuaciones, que deben reponerse al tra-
mite inicial comprobatorio, pues sélo conociendo el contribuyente la reali-
dad de los hechos tenidos en cuenta por el funcionario valorador puede
determinar los argumentos de su defensa.

SUSCRIPCION DE ACCIONES (RESOLUCION DE 15 DE ENERO DE 1981).

A una convencién s6lo puede aplicarsele una vez el impuesto. Por ello,
si una Sociedad aumenta capital por valor de 30 millones de pesetas me-
diante la emisién de 30.000 acciones de 1.000 pesetas nominales cada una, de
las que fueron suscritas 18.323 acciones, y pagado el impuesto por una base
de 18.323.000 pesetas, si Juego se presenta en la Oficina Liquidadora un acta
en la que se hace constar que las acciones suscritas en realidad son 18.486,
por un valor de 18.486.000 pesetas, no procede una liquidacién por esta ul-
tima suma, sino por la diferencia entre lo suscrito en la actualidad y lo sus-
crito anteriormente. Siendo por tanto la base correcta de la liquidacién
procedente en este caso la cantidad de 163.000 pesetas.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL. FORMA DE PROCEDER EN EL
CASO DE NO OBTENCION DE LA CEDULA DE CALIFICACION PRO-
VISIONAL (RESOLUCION DE 15 DE ENERO DE 1981).

Concedida la exencién de un hecho imponible por razén de ser una ope-
racién destinada a la construccién de viviendas de proteccién oficial y no
obtenida la cédula de calificacién provisional en el periodo de tres afios, se
solicita por el contribuyente la practica de la oportuna liquidacién trans-
currido con creces el plazo de tres afios. Segun la doctrina del Tribunal
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Econémico-Administrativo Central, la forma correcta de proceder en su-
puestos andlogos el Liquidador es aplicando las normas propias del De}‘e-
cho tributario y no las de viviendas de proteccidn oficial, y en consecuencia:

12 Se ha de respetar la base fijada en su dia por la Administracién en
el expediente de comprobacién de valores, realizado al tiempo de conce-
derse la exencién, por estar ésta sometida a la obligatoriedad para ella de
sus propios actos. ‘

2° El plazo de tres aiios para justificar la obtencion de la cédula de
calificacién provisional se ha de computar a partir del dia en que se con-
cedié la exencidn.

3¢ Los intereses de demora se deben especificar en una liquidacién se-
parada de la principal.

4° Dichos intereses se han de computar desde el dia en que se produjo
el hecho imponible, sin perjuicio de las anualidades que pudieran estar
prescritas.

5° El tipo de intereses sera el basico del Banco de Esparfia al tiempo
en que la exencién provisional quedé sin efecto.

6.° No procede la multa por falta de presentacién, pues el documento
ya se presentdé en su dia, debiendo csto entenderse sin perjuicio de la in-
vestigacién.

TASACION PERICIAL CONTRADICTORIA (RESOLUCION DE 21 DE ENERO
DE 1981).

Las facultades revocatorias del Tribunal Econ6mico-Administrativo Cen-
tral de las tasaciones periciales contradictorias, en cuanto éstas se produ-
cen por el procedimiento legal por perito tercero nombrado por la Autori-
dad Judicial, sélo recae sobre la observancia o no en sus tramites de las
normas de procedimiento, garantia Gltima de los contribuyentes, pero nun-
ca sobre los valores econdémicos resultantes, que quedan a los conocimien-
tos técnicos del Perito tercero, que nombrado judicialmente tiene las ca-
racteristicas de conocimientos e independencias exigibles, sin que en ningtn
modo tenga el Tribunal Econémico-Administrativo Central facultades revi-
soras sobre el montante econémico del resultado de la tasacién.

USUFRUCTO (RESOLUCION DE 21 DE ENERO DE 1981).

El plazo de prescripcién de diez afios para la préctica de la liquidacién
de consolidaciéon del dominio en los usufructos constituidos por actos a
titulo gratuito comienza a contarse desde el dia en que la consolidacién del
dominio se produce.

El comprador por separado de la nuda propiedad y el usufructo de un
bien estd legitimado activamente para interponer el recurso econémico-
administrativo contra la liquidacién caucional girada al nudo propietario
por la consolidacién del dominio.
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PROCEDIMIENTO ECONOMICO-ADMINISTRATIVO (RESOLUCION DE 21 DE
ENERO DE 1981).

Establecido un recurso econdémico-administrativo ante el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Provincial y durante la sustanciacion del mismo,
realizada una nueva alegacion ante la Oficina Liquidadora por razén del
mismo expediente y en vias de recurso de reposicién, después de transcu-
rridos quince dias de la notificacién debe rechazarse todo recurso por ex-
temporaneo.

PLAZO DE PRESENTACION (RESOLUCION DE 5 DE FEBRERO DE 1981).

En las adquisiciones procedentes de adjudicaciones en subastas reali-
zadas por la autoridad judicial, el plazo de presentacién de la solicitud de
liquidacién en la correspondiente Oficina Liquidadora comienza a contarse
desde el dia en que la resolucién judicial adjudicatoria gané firmeza, es-
tando obligado el contribuyente, si no obtiene dentro del plazo de presen-
tacién el pertinente testimonio del auto de adjudicacién, a presentar a la
Oficina Liquidadora una declaracién de la adquisicién, en virtud de la cual
se practicard una liquidacién provisional, sin perjuicio de la definitiva, en
su caso, cuando se obtenga el oportuno documento judicial.

F.J.F. F.
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Boauera OLIVER, J. M.*: Estudios sobre el acto administrativo. Edito-
rial Civitas, S. A. Madrid, 1982.

Resulta sumamente curioso que frecuentemente traiga a estas paginas
problemas administrativos que, en principio, se me escapan en conocimien-
tos y dimensiones. Pero esto debe ser por la dificultad de comprensién que
toda su teoria me ofrece, y tratar de salvar ese obstaculo puede ser una
justificacién de mi insistencia. Comparo este campo con el de las frases
o palabras que ponen de cuando en cuando en circulacién los politicos, y
que cuando descienden al «pueblo llano» se convierten en horteradas tan
insoportables que es como si el desodorante las hubiese abandonado. Una
de estas palabras tltimas la asemejo al concepto y caracteres del acto ad-
ministrativo. He oido en las altas esferas la utilizacién de la palabra «LU-
DICO» y podréis creer que en mi busca de diccionario no he encontrado
muchas referencias. Parece ser que €l origen de la palabra esta en la acep-
cién de juego, del latin ludere, pero que en su verdadero significado es
algo muy poco recomendable, salvo en manifestaciones patrioticas, huelgas
multitudinarias o aglomeraciones humanas: «frotar una cosa con otra o pa-
sar una cosa por otra restregando». Claro que en toda buena democracia
la mayoria se impone siempre a la minoria, y a la mayoria le va lo «ladico»,
como hemos visto.

Y, sin embargo, en nuestros dias, todavia la nocién basica de dicha
teoria, la del acto administrativo, no esta claramente perfilada. El concepto
dc acto administrativo se nos ofrece discutido en la teoria y cambiante
en la legislacién y jurisprudencia. Son frases éstas del autor de la monogra-
fia que estampa en la introduccién de la misma, lo cual no hace mis que
darme la razén en esa equiparacién con lo «lddico». Esto también parece
un juego. Mis dudas arrancaban ya de cuando me dediqué una temporada
a comentar la Ley del Suelo y la aprobacién de los Planes, que adn esta
cn duda su encuadramiento en el acto administrativo. Por todo ello, es de
agradecer al autor de esta monografia que hava intentado reunir y explicar
las nociones que nuestro Ordenamiento juridico-positivo emplea del acto
administrativo y a sugerir cudl seria la mas apropiada y deberia utilizarsc
de manera general. Aunque la monografia estructura en siete apartados el
contenido que ofrece, nosotros, en aras de una simplificacién hacia el lec-
tor, vamos a reducir a dos los apeaderos: nocién y elemento$ del acto
v caracteres del mismo.

A. Concepto y elementos

Para llegar a un concepto del acto administrativo, el autor se plantea
en do; ’vertientes_la problemdtica. Una de ellas es la que trata de rescatar
la nocién dogmaética, y la otra es la que penetra en el Ordenamiento espa-
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fiol. En la primera, y en la nocién juridico-formal, dice el autor que «acto
administrativo es, pues, la declaracién de voluntad que crea unilateralmen-
te e impone consecuencias juridicas a un sujeto o sujetos por presumirse,
con presuncién iuris tantum, su legalidad». También el autor recorre las
tres concepciones —subjetiva, funcional y mixta— y su critica. En la le-
gislacién espafiola sefiala cdmo la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa ni siquicra emplea la expresién de «acto o actos administrativos»,
sino actos dc¢ la Administraciéon. La Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado de 26 de julio de 1957 da un paso adelante y habla
de «disposicién» como decisién o acto general de la Administracién y «re-
solucién» al acto singular. La Ley de Procedimiento Administrativo de
17 de julio de 1958 emplea indistintamente las cxpresiones «actos adminis-
trativos» y «actos de la Administracién», entendiendo que sélo los segundos
son ejecutivos por estar sujetos al Derecho publico. También se comprende
dentro de la expresidn a los actos de tramitacion, instruccién y ejecucion.
El temario se completa con las referencias conceptuales de la jurispruden-
cia, concluycndo que para la misma acto administrativo es la declaracion
de voluntad singular o general de una Administracién publica, o un dele-
gado suyo, con la que ejercita poder publico administrativo.

Dentro de los elementos esenciales de la nocién del acto administrativo
es preciso sefialar, con el autor, la voluntad declarada y los efectos juridicos,
pero hay que tener en cuenta, segln el criterio apuntado, que la voluntad
declarada puede descomponerse en causa (la representacién y juicio pric-
tico que mueve a la voluntad a declararse), voluntad (apeticién o querer),
forma (el medio empleado para exteriorizar la voluntad) y fin (objetivo
a alcanzar). El autor desarrolla convenientemente estos puntos para con-
cluir con el tema de la inexistencia: cuando faltan todos, algunos o alguno
de los elementos esenciales del acto administrativo o la adecuacion entrc
ellos o con la realidad, no existe acto administrativo. Y aqui se agolpa, sin
embargo, la dificultad terminolégica, ya que aunque las ideas sean claras,
existencia e inexistencia, eficacia e ineficacia y validez e invalidez, la uti-
lizacién indebida de los términos provoca confusién. La patologia del acto
administrativo es laguna y reto.

Toda esta teoria la relaciona el autor con cl tema de los llamados actos
reglados y discrecionales, que tuvo en su momento un gran interés. Para
el autor, los elementos de un acto administrativo estan reglados cuando el
Ordenamiento juridico los configura. Los elementos de un acto adminis-
trativo son discrecionales cuando aquél no los configura, y entonces su
autor puede configurarlos dentro de los limites fijados por el Ordenamien-
to juridico. Consecuentemente con todo ello, y en forma especial destina
un capitulo a la teoria de la causa, su diferencia de los motivos y los posi-
bles vicios que pueden incidir sobre la misma (falsedad y error en sus dife-
rentes categorias). Debemos apuntar que si la causa se concibe subjetiva-
mente, el autor opina que no es posible diferenciarla de los motivos.

B. Caracteres del acto administrativo

No sé si la intencién del autor fuc la de configurar todo lo que yo incluyo
aqui como caracteres en otras categorias, como pudieran ser los cfectos
del acto administrativo, pero advierto al lector que aquf recojo tres puntos
que el autor estudia separadamente: la irrevocabilidad de los actos admi-
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nistrativos, la jerarquia de los mismos y la ejecutoriedad o ejecucién for-
zosa de los actos administrativos.

El autor comienza deslindando el concepto de revocacidén: consiste en
la anulacién de los actos administrativos a instancia de la misma Admi-
nistracién que les ha dado nacimiento. Es una modalidad de la anulacién
quc se caracteriza por ser la Administracién autora del acto quien promue-
ve y decide su anulacién. En su discurrir ldgico, el autor sigue sacando
consecuencias: si el acto administrativo goza de la presuncién iuris tantum
de legalidad, la irrevocabilidad del mismo constituye su consecuencia 16gi-
ca. De sus consecuencias y de la extensién del principio expone el autor
sus ideas para llegar al Derecho espaiiol, donde no se proclama la irrevo-
cabilidad de todos los actos administrativos, sino que se limita a los decla-
rativos de derechos e incluso con excepciones, y a los declarativos de obli-
gaciones tributarias. En cambio, se consideran revocables los actos admi-
nistrativos declarativos de obligaciones. El desarrollo de cada uno de estos
puntos ocupa el resto del capitulo de la obra. .

La jerarquia de los actos administrativos es otro de los puntos quc el
autor trata como tema importante y que, segiin su criterio, se realiza me-
diante la aplicaciéon de dos criterios: el organico y el material. El primero
resulta de la estructura jerarquica de la Administracién publica, v el se-
gundo, del principio de igualdad. La jerarquia de los érganos determina la
de los actos. Segun el criterio de igualdad, los actos generales son superio-
res a los singulares, y los més generales superiores a los menos generales.

Por ultimo, como tema final, estd el de la ejecutoriedad y ejecucién
forzosa de los actos administrativos. Después de examinar las diferentes
nociones de la ejecutoriedad nos brinda la situacién actual: puede ser en-
tendida como posibilidad de ejecucién forzosa por la propia Administra-
cion y como facultad de crear unilateralmente e imponer obligaciones
y eventualmente derechos a cargo o en beneficio de terceros, criterio éste
al que parece responder la jurisprudencia. Concluye el autor con una refe-
rencia histérica de nuestro Ordenamiento, en el que el criterio de ejecuto-
riedad viene heredado en la actual Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado de la legislacién de Administracién local.

Aunquc yo siga teniendo mis dudas en torno a todas estas materias, cs
bien cierto que la obra es de una claridad meridiana, diddctica y practica.
Yo de ella, y en mi campo particular de la calificacién registral, he sacado
mis conclusiones para seguir defendiendo posturas.

JosE MArfA CHiIco Y ORTIZ

Costa MARTINEZ, Joaquin: Colectivismo agrario en Espafia. Introduc-
cién y edicién de Carlos Serrano. Guara Editorial, tomo 1. de 323
pédginas. y tomo I, de 427 pégs. Zaragoza, 1983.

Por poncr un ejemplo de obra universal, digamos que todos hemos leido
bastantes trozos y hasta capitulos del Quijote en nuestros tiempos esco-
lares. Pero ¢cudntos lo hemos leido completo ya en la madurez? Casi siem-
pre ocurre asi con los libros basicos de los autores méas célebres: van de
boca en boca, de cita en cita, y, sin embargo, pocos los hemos leido enteros.

(3]
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Algo igual pasa con JoAQuiN CosTa, tan traido y llevado, citdndolo como
uno de los més destacados regeneracionistas.y del que se conocen sus fra-
ses de «escuela y despensa» y otras mas y con eso se sale del paso, sin
conocer su total pensamiento. Por eso es interesante anotar la reciente
reedicién de uno de sus libros mas clidsicos, que nos puede facilitar su me-
jor conocimiento.

En un completo estudio preliminar, CARLOS SERRANO nos sitia Colecti-
vismo agrario en el enfoque que adopta CosTA frente a la sociedad de la
época de la Restauracién, como respuesta a un proceso histérico complejo.

El libro, seglin el comentarista, es producto de una triple coyuntura
histérica; influyé decisivamente en CosrtA:

~a) A corto plazo, la lectura del libro Progreso y miseria, dcl nortcame-
ricano HENRY GEORGE, que cita repetidamente, recogiendo varias dec sus
ideas y, ademaés, el impacto que supuso por entonces la publicacién del
Cddigo Civil, de corte individualista indudable, en choque con unos dere-
chos tradicionales y consuetudinarios, mas abiertos a una concepcion co-
munitaria de la tierra. Sirva como ejemplo la raquitica regulaciéon de los
aprovechamientos de pastos v lefias y la facultad de cercar la finca para
liberarse de una comunidad y... seguir chupando de ella. Se planteaba viva-
mente un enfrentamiento entre las posturas individualistas y colectivistas
y el debate distaba mucho de ser sélo académico; por el contrario, cobraba
una dimension casi dramatica en el contexto de la crisis que por entonces
padecia el agro espaiiol.

b) A medio plazo, la coyuntura histérica que venia a enmarcar el naci-
miento de Colectivismo agrario era precisamente esa crisis agraria quc
padecia Europa en el udltimo tercio del siglo X1X. Los progresos técnicos
aplicados al campo y, sobre todo, el auge de las producciones de las lla-
madas «tierras virgenes» de Rusia, EE. UU., Argentina y Australia, con el
abaratamiento del transporte por el nacimiento del ferrocarril y la marina
de vapor, fueron causa de la llegada en avalancha de cereales y carnes pro-
cedentes de ultramar, que se desembarcaban en los puertos europeos a pre-
cios muy inferiores a los que conseguian los productores locales; esto pro-
dujo una enorme crisis, que en Espaiia se agudizé en el decenio de los
ochenta, y cuyas causas y posibles remedios se estudiaron en el trabajo
de una comisién gubernamental publicado a partir de 1887, bajo el titulo
La crisis agricola y pecuaria.

c) A largo plazo, es importantisima la coyuntura histérica originada
por la desamortizacién, que habia venido a agravar la crisis y cuyas con-
sccuencias son la queja unanime de todos los encuestados por la antes
citada comisidn. Aunque el proceso de enajenaciéon de bienes concejiles
tenia ya una larga historia cuando Costa emprende la elaboracién de Colec-
tivismo agrario, todavia seguia siendo tema de candente actualidad. Las
grandes superficies de los bienes de propios despertaban la codicia de
quienes pensaban adquirirlos y por ello se multiplicaban las apropiaciones
y ventas de estas tierras, en perjuicio de los agricultores y ganaderos mo-
destos que antes las llevaban. De los propios se pasé a los comunales, por
la desidia, la permisién y hasta la malicia de quienes estaban obligados
a velar por su conservacién, y asi se queja Costa diciendo: «Tal es al pre-
sente el deplorable estado de la legislacién tocante a bienes comunales.
El parlamentarismo permanece fiel a sus tradiciones de cuna, mas doctri-
nario que nunca, sin dar sefiales de arrepentimiento ni de enmienda. Dis-
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puso hace cuarenta afios la desamortizacién civil contra la voluntad decla-
rada de los pueblos, y ahi sigue encendida la guerra loca de la nacién
contra sus municipios». En este contexto, no era de extrafiar que se diera
un recrudecimiento de las ventas de tierras comunales en fechas mas tar-
dias, que no se han contabilizado en los balances de las diversas desamor-
tizaciones decimononicas.

De forma general, nos dice CARLOS SERRANO, la desamortizacion tendid
a concentrar las tierras en pocas manos y no sirvié en absoluto para favo-
recer un reparto mas equitativo del suelo. Cuando compraron tierras los
vecinos de los pueblos, fueron, por lo general, ya propietarios los com-
pradores, asi como pudientes y notables locales, funcionarios o miembros
de las profesiones liberales. En definitiva, y segin tantas veces se ha dicho,
el fenomeno desamortizador fue negativo, ya que hizo mas pobres a los
pobres y mas ricos a los ricos.

A finales del siglo x1x, el panorama en el campo era duro y como efectos
sociales de la politica agraria se pueden sefialar las grandes emigraciones,
la intensa reivindicacién de la tierra y los endémicos motines contra los
«consumos», que eran impuestos locales surgidos para compensar a los
Ayuntamientos de los vacios originados por la desamortizacién. Por ello,
Colectivismo agrario nace en este ambito y quiso ser en su época una po-
lémica respuesta que quizd nos parezca ahora algo utdpica, pero vigorosa
y con indudable buena fe, frente a los problemas que histéricamente ha
soportado el campo espafiol.

En cuanto a su elaboracién y estructura, este libro es uno de los pocos
que no construye CosTA a partir de articulos sueltos anteriores. Es una obra
original elaborada entre 1895 y 1897, y que el autor presenté en enero de
1898 al premio «Fermin Caballero» de la Real Academia de la Historia,
originando un desagradable episodio. En efecto, algunos miembros de dicha
Academia, a quienes no debieron gustar mucho las doctrinas del libro, pre-
tendieron rechazarla diciendo que no contenia material histérico, como
exigia el concurso; CosTA contesta con un escrito (incluido en esta edicidn)
en el que se defiende bravamente, con la ley en la mano, consiguiendo al
fin su admisién..., pero no el premio, como era de esperar. Aunque fue
derrotado por la minima diferencia, la publicidad que el incidente produjo
sirvié de catapulta al libro para su difusion.

La obra estd dividida en dos grandes partes, que titula «Doctrinas»

y «Hechos», que ahora se presentan en dos tomos, que componen esta
edicién.

Tomo I. «Doctrinas»

Inicia CosTA su trabajo con una definicién teérica de lo que entiende
por colectivismo agrario, dejdndose influir por los escritos de GEORGE
y WALLACE. Lo concibe como una transaccién entre los dos sistemas extre-
mos comunista e individualista, en cuanto declara propiedad social a los
instrumentos de trabajo, pero dejando los productos a la propiedad indi-
vidual. La idea central del colectivismo agrario es que la propiedad indi-
vidual sélo debe recaer sobre bienes que sean producto del trabajo in-
dividual, pero no sobre la tierra, pues ésta es obra exclusiva de la Natu-
raleza y por ello no susceptible de apropiacién. Su idea se concreta en
nacionalizar la tierra, transfiriendo su propiedad al Estado, y éste podria
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tener asi perpetuamente ese patrimonio colectivo a disposicién de cuantos
quisieran hacer uso de él, con tal que éstos exploten de modo directo el
suelo adjudicado y paguen una renta al Estado. Esta nacionalizacién, sigue
diciendo, no excluye ninguna de las formas actuales de explotacién agrico-
la, cultivo extensivo e intensivo, grande y pequeiio cultivo, pudiendo adap-
tarse sin dificultad a las condiciones peculiares de cada comarca, de cada
localidad y de cada productor.

El segundo capitulo completo lo dedica a exponer las doctrinas de
FLoRES ESTRADA contenidas en su opusculo La cuestion social. FLORES Es-
TRADA parte de que el derecho de propiedad es una condicidn neccsaria
a toda sociedad civil por ser un estimulo para el trabajo; pero entiende
quc la propiedad individual del suelo debe ser condenada por sus resulta-
dos, pues por haberse apropiado del suelo determinados individuos, gran
parte del género humano no puede trabajar ni obtiene el trabajador la
debida recompensa; por ello propugna la distribucién de las tierras por el
Estado, arrendindolas por un canon moderado a los que hayan dec cul-
tivarlas.

Como precursores de FLORES ESTRADA, nos trae COSTA en el capitulo 3°
a diversos autores que marcan en Espaiia los precedentes doctrinales de
la sociologia en esta materia. Asi, destaca en VIVEs su doctrina del derecho
que tiene todo hombre al trabajo y la asistencia; en el padre MaRr1ANaA, la
restriccién al derecho de propiedad, que supone la posibilidad que debce
tener el Estado de conceder a los pobres el cultivo de las tierras incultas.
La cita de autores, con sus ideas, es exhaustiva, captando sus aspectos
colectivistas, como hace con los ilustrados, tales como el conde de ARANDA,
CAMPOMANES y FLORIDABLANCA, y también el intendente OLAVIDE, con estudio
especial del régimen de las repoblaciones de Sierra Morena y los diversos
informes de los intendentes y corregidores que intervinieron en las discu-
siones agrarias de la época.

Se recogen en la obra las discusiones parlamentarias de las Cortes de
Cadiz en materia agraria y termina su repaso doctrinal con el canénigo
MARTINEZ MARINA, quien en su Teoria de las Cortes sienta su tesis funda-
mental de que todo ciudadano dedicado al trabajo de la agricultura dis-
ponga de la tierra que necesite para lograr una subsistencia decorosa, pero
que no ocupe ni retenga mayor cabida.

Por supuesto, CosTA «arrima el ascua a su sardina», recogiendo sdélo
a los autores que comulgan con la tesis colectivista, mientras que a los
contradictores tan sélo los menciona muy de pasada, como hace con Cas-
TILLO DE BOBADILLA.

Con motivo del expediente consultivo promovido por la provincia de
Extremadura, recoge la opinién de los corregidores, el Procurador del
Reino y las de los notables que acudieron. Lo mismo hace con el célebre
Informe en el expediente para una ley agraria, donde CoSTA encuentra un
poderoso contradictor en JOVELLANOS, el cual, aludiendo a las soluciones
y planes de reforma propuestos por otros informantes, los denuncia como
«extravios de la razén»; JOVELLANOS en este Inmforme adoptaba, con gran
cscandalo de CosTa, una posicién individualista al decir que la proteccién
de las leyes respecto a la agricultura debe consistir tan sélo en «remover
los estorbos que se oponen a la libre accién del interés de sus agentes
dentro de la esfera sefialada por la justicia», identificando la justicia con
la libertad individual y las necesidades del hombre mismo.
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Como final del primer tomo, COSTA hace una sintesis de lo que llama
escuela colectivista espafiola, que puede resumirse en alguna de estas cuatro
féormulas distintas:

1* Disfrute mancomunado de los pastos por todo el vecindario y, segun
los mas, sorteo periddico de las tierras de labor, divididas en suertes.

2 Constitucidn de suertes permanentes y fijas para todos los cultiva-
dores, cedidas a censo enfitéutico o en arrendamiento cuasi-enfitéutico,
vy segun los mads, con caracter de inalienables, indivisibles, inacumulables v
libres de toda responsabilidad por deudas.

3» Acensuamiento forzoso de las tierras privadas o arrendamiento obli-
gatorio de ellas con caréicter de perpetuidad mediante los privilegios de
posesién y tasa, pagando el colono o enfiteuta una renta o pensidn.

4* Arrendamiento por el Estado de las tierras ptblicas en la hoja de
labor del afio y de las de dominio privado previamente nacionalizadas me-
diante compra.

CosTA recoge estas opiniones, relacionando en cada una a los autores
que las han defendido, con mas o menos dosis de utopia y buenos deseos,
pero poco maés. La critica de JOVELLANOS ya hemos visto que ha sido de-
moledora.

Con todo, CosTA nos dice que .estos autores nos brindan una renovacion
harto necesaria del concepto de propiedad, un sentido méas organico que el
usual en la concepcion de la sociedad, un principio de organizacién juri-
dica o politica del orden econémico y una protesta contra todo inhumano
laissez-faire.

Tomo II. «Hechos»

Aqui, de acuerdo con su escueto titulo, Joaouin CosSTA recoge minucio-
samente cuantas figuras ha podido encontrar a lo largo de nuestra Patria
que, a su modo de ver, corroboran el colectivismo que propugna. Son he-
chos mds o menos aislados o dispares, pero en todo caso los detalla y se-
nala su fuente, constituyendo un completo muestrario de variedades con-
suetudinarias de nuestro agro.

El primer capitulo se dedica a explicar las presuras o escalios como
modo originario de acceder a la tierra de cultivo. Es el acotamiento u ocu-
pacién por el hombre del suelo que necesita, sin intervencién de autoridad
alguna; si cesa el trabajo personal del ocupante, caduca todo derecho al
cultivo o explotaciéon. Como ejemplos cita diversos supuestos de acota-
miento de tierras de labor, de pastos o de arbolado.

A continuacién resefia los cotos fijos al dominio piblico, que ya no se
constituyen por la mera ocupacién individual, sino que es el poder publico
quien los establece. Hay un dominio directo del Estado y su labranza es
indivisible, inalienable e inembargable. Sefiala como ejemplos la repobla-
cién de la Alpujarra, la de Sierra Morena, las Encinas del Principe, los
cotos de Asturias y los cotos concejiles extremerfios.

En cuanto a las tierras municipales, repasa ampliamente en varios ca-
pitulos ejemplos varios de los sistemas de aprovechamiento de los bienes
de propios y comunales, siempre bajo el prisma del colectivismo, que efec-
tivamente estuvo muy extendido por toda Espaiia, presentindolo con una
gran riqueza de datos. )
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En el capitulo 12 estudia los origenes de la comunidad agraria en Es-
pafia, trayendo a colacién el conocido régimen de los vacceos, aunque esta
tesis, como es sabido, ha sido discutida recientemente por JuLio CArRo Ba-
ROJA. Sigue su repaso histérico hasta llegar al llamado «compascuo o derrota
de mieses», debido a los Reyes Catdlicos, que en 1490 ordenaron que los
duefios de campos, cortijos y heredamientos concedidos en el Reino de
Granada no puedan adehesarlos ni defender la hierba y otros frutos que
naturalmente lleva la tierra, sino que queden libres para que todos los
vecinos la puedan comer con sus ganados y bestias y bueyes de labor, no
cstando plantado o empanado.

Completa su muestrario de hechos o situaciones presentdndonos diver-
sos casos de comunidades de aguas, cofradias o hermandades de tierra
y de colectivismo pesquero.

Con varios apéndices, entre ellos la documentacién del incidente de la
Real Academia de la Historia que hemos referido, termina esta obra, cuya
reciente edicién hemos comentado. De una interesante lectura, desde luego,
pero que hay que situar en su época y sus circunstancias.

Francisco CORRAL DUENAS

FARINAS MaTONI, Luis M.%: El derecho a la intimidad. Ed. Trivium, So-
ciedad Anénima. Madrid, 1983.

Mi sentido reverencial hacia la amistad, porque a los amigos, a diferen-
cia de la familia, se les elige y no te los impone nadie, me ha hecho muchas
veces pensar en el sentido de ese calificativo que damos al que conside-
ramos como «amigo intimo». Lo intimo puede ser tan dificil de precisar
como «lo justo», aunque yo creo que los condicionamientos son diferentes,
pues lo justo lleva consigo un aspecto trascendente y «lo intimo» el some-
timiento a lo «secreto», y lo «secreto» deja de serlo cuando la intimidad
se comparte.

No es la primera vez que me acerco a la intimidad como derecho, pues
en estas mismas paginas recensionaba hace poco un estudio monogréfico
de una escritora argentina —DELIA FERREIRA RuBIOo— al filo de aprobarse
la nueva ley sobre derecho a la imagen en nuestro Derecho. Creo que tam-
poco va a ser la ultima, pues en la estacién de partida me cspera otra
monografia sobre el mismo tema y escrita por una mujer —AURORA GARCIA
VITORIA—, a la que ruego me perdone no haberle dado preferencia, pero
es que ahora hay que ajustarse a la igualdad que ponen los tiempos, que
ordenan suprimir la frase o quiza el grito galante de «las mujeres primero».

La monografia est4d basada en la tesis doctoral que el autor realizé
y por la que el tribunal de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Santiago le otorgé la calificacién de sobresaliente cum laude. Tomo esta
nota del comienzo de la publicacion, en la que después de nombrar a los
componentes del tribunal, se dice que «la Junta de la Facultad de Derecho
acordd, en sesién de 14 de julio de 1982, autorizar la publicacién de la
tesis». Destaco esto, pues la frase, que no habia leido nunca, me choca
desde el punto de vista de propiedad intele¢tual. Me habian planteado otros
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temas relacionados con las tesis, como era el acceso a las que no estan
publicadas por su autor y que forman parte de su expediente académico,
pero esta «previa autorizacién» frente al precepto legal que concede al
autor el exclusivo derecho de publicacién, es nueva para mi. Habrid que
cstudiarlo.

La obra consta de tres partes, siendo la primera la destinada a exponer
el fenémeno de la intimidad, sus ataques y reacciones; la segunda, a la
interpretacion juridica de la intimidad, y la tercera, a las conclusiones. Re-
sulta sumamente aleccionador, en la rclacién de fuentes y bibliografia uti-
lizada, el copioso material que el autor acumula y que da una idea clara
del trabajo laborioso que toda tesis bien hecha lleva consigo. Respetando
las partes en que se estructura la obra, vamos a exponer su contenido:

A. .Fenomenologia de la intimidad

No se define practicamente lo que debemos entender por intimidad
(nuestro yo, de un yo que se mueve en el mundo del no-yo, dice el autor),
pero si se induce el concepto y su d&mbito de la relacién de los ataques
que la intimidad sufre. Es el campo del ataque lo que nos delimita la
intimidad. Por ello, el autor, después de apuntar las dificultades que en los
tiempos actuales existen para proteger la intimidad, va exponiendo por
razones de orden cronolégico los medios utilizados para atentar contra’ el
derecho a la intimidad, y asi cita: la indiscreta accién de escuchar detras
de las puertas, que en inglés reciben las curiosas denominaciones de
eavesdropping (escuchar tras la puerta) y Peeping Tom (Tomas el mirén);
el allanamiento de morada; las violaciones postales y de otros tipos de
comunicacidn; investigaciones para obtener ciertos tipos de informacién
sobre el individuo; tests psicolégicos o poligrafos; analisis de sangre, alien-
to u orina; huellas digitales; el narcoanalisis o «suero de la verdad»; lava-
dos cerebrales; torturas indagatorias; hipnotismo; publicidad subliminal
(o utilizacién de cintas magnetofénicas grabadas con musica y voz con
frases repetidas); los ordenadores electrénicos; teleobjetivos poderosos; apa-
ratos fotograficos miniaturizados; micréfonos invisibles, etc., y, por tltimo,
la prensa en esa constante lucha entre derecho a la intimidad y derecho a la
informacién.

Centrado asi el ambito de la intimidad, el autor completa el estudio
sefalando los diferentes sujetos que pueden utilizar esos medios sefialados
y que pueden convertirse en transgresores. De todas formas, el autor pre-
cisa lo que debe entenderse por sujeto «activo» y sujeto «pasivo» en la
transgresion, y partiendo de una concepcién personalista, entiende que sélo
la persona fisica (y dificilmente el nasciturus) puede serlo, pues la persona
juridica carece de sentimientos. Basandose en estas ideas y considerando
a la intimidad y a la vida privada como esgrimible erga omnes va estudian-
do los tres sujetos capaces de la transgresién: el individuo, como poten-
cial transgresor; las sociedades, entidades, agencias_y organizaciones es-
pecializadas en informacién, y el Estado y el-aparato burocratico-adminis-
trativo. Entre los primeros destacan el cédnyuge, los parientes, el vecino, el
amigo, el empresario o superior laboral, el subordinado laboral, el compa-
fiero de trabajo y el extrafio; entre los segundos sitiia a los Bancos, las
empresas de seguros, las agencias matrimoniales, los detectives y los co-
bradores de cuentas. Por ultimo, dentro del Estado y el aparato burocra-
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tico, va destacando los diferentes departamentos ministeriales donde figu-
ran datos de las personas, y cuya posesién sélo resulta peligrosa para el
derecho a la intimidad cuando los mismos son utilizados inadecuadamente.

Cuatro lemas o apartados constituyen el tltimo capitulo de esta prime-
ra parte, en el que se trata de la reaccién social frente a los ataques a la
vida privada, y asi destaca los estamentos que pueden canalizar esta reac-
cién: la prensa, los politicos, el ejercicio profesional que obliga al secreto
y las manifestaciones artisticas (literatura y cine).

B. [Interpretacion juridica de la intimidad

Cuatro puntos sustanciales forman esta parte de la obra, que abarca en
su dimension la casi totalidad de la publicacién. El derecho a la intimidad
ante los Tribunales de justicia, el derecho a la intimidad en el Ordena-
miento juridico, su regulacién constitucional e internacional y la gnoseolo-
gia iusfiloséfica de la intimidad.

En el primero de los temas apuntados, el autor ya se adentra en lo que
podriamos llamar formacién evolutiva del concepto de intimidad, y para
ello acude a la practica judicial, que es la que primeramente toma contacto
con el problema y trata de darle solucién. Y asi va destacando en esa
evoluciéon cémo el concepto parte de otros anteriores y generalcs, como el
del honor y el dafio moral, el caracter de derecho complejo y el examen
que esa complejidad lleva consigo a través de datos que van desde el de-
recho a la imagen hasta el sccreto de los negocios. Fundamentalmente son
utilizados datos de Francia y de Estados Unidos.

El segundo tema es el normativo, en el que interesa conocer su conte-
nido y el rango legislativo que la norma pueda tener para la defensa del
derecho. En su recorrido no se limita al Derecho espafiol, sino que alec-
cionadoramente aporta el examen de las legislaciones de los paises anglo-
sajones, los centroeuropeos, los nérdicos, latinos mediterraneos ,iberoameri-
canos y socialistas.

El tercer tema o nivel, como el autor lo denomina, es el trato constitu-
cional e internacional del derecho. Los dos compartimentos permiten al
autor hacer, en el primero, una evolucién constitucional hasta llegar a la
vigente Constitucion espafiola con sus antecedentes y redaccién vigente. En
el campo internacional —sin perjuicio de citar algin otro precedente—
arranca el autor de la Declaracién americana de Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana, cele-
brada en Bogota el mes de mayo de 1948.

El cuarto y ultimo tema es el doctrinal constructivo, en el que se exa-
minan las fuentes religiosas del fendmeno, el planteamiento filosé6fico-esen-
cialista y el desenlace a través de la ciencia juridica. El autor ofrece en sus
ultimas lineas lo que puede ser su resumen: la definicién del derecho a la
intimidad. «Derecho objetivo a la intimidad es el reconocimicnto que cl
Ordenamiento juridico hace del derecho subjetivo a la intimidad, prote-
giéndolo adecuadamente».

C. Conclusiones

Forman un grupo de dieciséis las que ofrece el autor y que resumen el
contenido ya citado: la facilidad actual de la transgresion, el peligro de la
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utilizacién de datos por la Administracion, el derecho a no proporcionar
esos datos para otras finalidades, la no necesidad de prueba del perjuicio
si se prueban los hechos, el aspecto religioso del derecho a la conciencia
y su respeto, la prevencién y sus medidas, la funcién jurisdiccional como
protectora del derecho, los aspectos legislativos y constitucionales, el am-
bito internacional, la intimidad como esencia del hombre, el aspecto com-
plejo de su contenido y las definiciones a que antes nos referfamos.

JosgE MARfa CHICO Y ORTIZ

Hueck, GO1z: Gesellschaftsretcht. Coleccién «Juristische Kurz-Lehrbi-
cher». Editorial C. H. Beck. Munich, 1983.

Obra didactica, decimooctava edicién de la aparecida en 1948 con la
firma de ALFRED HUECK, totalmente reelaborada y actualizada al 31 de di-
ciembre de 1982, tanto normativa como bibliograficamente cumple con pre-
cisién de experto su objetivo de ofrecer a los estudiantes una obra de
ampliacién, auxiliar, que no sélo permita otear desde el dintel la inmen-
sidad de una pampa juridica, sino hacerse cargo de sus estructuras esen-
ciales, elementos y hasta problemas que en ella se despiertan. A la catego-
ria del Maestro, Ordinario de la Universidad de Munich, se adiciona una
dilatada experiencia en la técnica de la constante perfeccién controlada por
las directrices de la coleccién de la que forma parte. Mds que de una
utilisima herramienta casi podria hablarse de una herramienta-joya.

Indudablemente no penetra con profundidad en la patologia, ni siquiera
en la fisiologia, del cada vez mas complejo y discutido derecho de socieda-
des, cuya unidad es bien dudosa. No casaria con la exposicién general
y accesible que constituye su pretensién fundamental, pero en ningiin mo-
mento elude problemas que no sélo apunta, sino que en ocasiones resalta
dibujando trazos de escueta firmeza que dejan entrever frondosas com-
plejidades o desolados y desorientadores desiertos. En este orden, con
suma frecuencia, aparecen en el texto acotaciones relativas a libros y ar-
ticulos, muchos de fechas increiblemente recientes, que complementan la
bibliografia inicial que, subdividida en tratados generales, manuales didac-
ticos y libros apropiados para la preparacién de exdmenes, se desarrolla
entre limites que abarcan estrictamente el espacio comprendido entre los
afios 1976 y 1982.

Dos proélogos le preceden: el de 1948 y el de 1983. En el ultimo se men-
cionan las novedades mas importantes y recientes, la mas completa regu-
lacién de la coparticipacion de productores y la Novela de 1980, que al
permitir la constitucién de la sociedad limitada por una sola persona
no solo ha consagrado la empresa individual con responsabilidad limitada
en forma simple, similar a ]a de Liechtenstein y de varios Estados norte-
americanos, sino que ha hecho tambalear principios absolutamente asimi-
lados, como la unidad patrimonial y, respecto a la naturaleza del acto fun-
dacional, las tesis clasicas del contrato plurilateral, el acto complejo o co-
lectivo, iniciando un retorno hacia GIERKE y MESSINEO, con su negocio ju-
ridico unilateral, o hacia Mossa, con su acto negocial de creacién de un ente,
similar al de creacién de una cambial, ente que desde su generacién se
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independiza y pasa a regirse por sus propias normas; es el «Organisatio-
nakt», que elimina «Stréhmann» y «Treuhidnder». La cita de comentaristas
del extremo referido, en el curso de la obra, abarca los nombres de HUFFER,
FIscHER, FLUME, ULMER, GESSLER, JOHN, RAISER, SCHMINT, WINTER, FEZER,
GERSCH, HERGET, MARSCH y STUTZLE.

Aunque lo expuesto pareceria implicar una correccién a la tradicional
linea umbilical entre comunidades y sociedades, la obra de HUECK se inicia
con una amplia referencia a la misma. La comunidad es categoria genérica,
comprensiva de las estéticas, incidentales o de consumo, y las dindmicas,
de produccidn, entre las que se encuentran instrumentos de cooperacion
tan valiosos como las sociedades.

Sin duda, otros entes o estructuras organizativas, aparte las individuales,
pueden asumir actividades productivas. Fundaciones, asociaciones y em-
presas publicas, independientes de la organizacién administrativa ordina-
ria, las ofrecen con suma frecuencia, y las ultimas, de especial relieve en
las economias socialistas, han originado dificultades de encuadre en la sis
tematica juridica de los paises occidentales. En Francia, las sucursales
o representaciones de las mismas, en orden a su publicidad, motivaron
una normativa especifica. Y en Espaia, la inscripcion en el Registro Mer-
cantil de la sucursal de «Transportes Aéreos Portugueses», de la propia
naturaleza, motivé interpretaciones reglamentarias de cierta amplitud que
suplieron notorias lagunas. Esta cooperacién en el juego econdémico del
sector ptiblico junto al privado y el cooperativo, si en Italia ha tenido un
glosador de la talla de GIanNNINI, en Espaiia el nombre de VERDERA, con su
pluma bizantina y rigurosa, se destaca con perfiles de juglar.

Hukck separa las sociedades del B.G.B., «Verein» y «Gesellschaft», de
las del Cdédigo de Comercio. Las primeras, uniones o asociaciones, pueden
tener o no finalidades econdémicas, y si unas se caracterizan por su natu-
raleza corporativa o colectiva («korperschiftliche Verfassung»), las otras,
aunque admiten también finalidades ideales o no lucrativas, se basan en
cstructuras individualistas. Son paralelas, en lineas generales, a las «Com-
pany» y «Partnership» anglosajonas, y la dltima se aproxima considera-
blemente a la civil espaiiola.

Las especiales son enunciadas por el propio autor para ser objeto de
individual examen. Las mas importantes son la mercantil colectiva («offene
Handelsgesellschaft»), las comanditarias simples o por acciones, la de cuen-
tas en participacién («stille Gesellschaft»), la sociedad por acciones y la
limitada, que se considera invento germano cristalizado en la Ley de 1892,
Aparte quedan las navieras, mineras y otras especificas de remotas raices.

Ciertamente, también en Alemania el numerus clausus parece imperar,
pero con mayor flexibilidad, y de entre los tipos hibridos ha alcanzado una
increible difusién la «<ABC, Sociedad Limitada, y Cfa., Sociedad Comandita-
ria», configurada con fines fiscales, pero que se ha mostrado apta para
estar integrada exclusivamente por personas no naturales, con la consi-
guiente limitacién de responsabilidad, muy maniobrera y con regencia po-
derosa y dilatada.

El tema de las sociedades atipicas ha ocupado muchas y selectas pagi-
nas en los ultimos afios y parece predominar el criterio de admisién de
cldusulas atipicas, aun estructurales, que no desnaturalicen los clésicos
tipos sociales. Pero la evolucién, o el simple devenir econémico, va ponien-
do de manifiesto nuevas deficiencias, estructurales o conceptuales, o nece-
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sidades que pasan a ser exigencias. En Espafia, GIRON, en su gnonumental
Derecho de sociedades, y FERNANDEZ DE LA GANDARA, en maravillosa mono-
grafia, lo han abordado magistralmente iluminando dilatados horizontes,
entre los que figuran polémicas zonas, como la finalidad empresarial y aun
la exigencia de distribucién del lucro entre los socios en las sociedades
mercantiles, como se puntualiza en las legislaciones latinas, a lo que se
opone el abundante numero de sociedades de inversién o holdings, sélo
clasificables como empresariales en forma indirecta, y las de objeto ideal,
cultural, benéfico o deportivo. Estas ultimas motivaron en Italia la Ley
de 1981, que las admite, aunque con obligacién de reinvertir los beneficios
en las propias actividades, y en Espafia, al redactar estas lineas, son pro-
blema candente en nuestros Registros Mercantiles, donde se acepta con
dificultad el contraste entre el concepto de sociedad mercantil y la mer-
cantilidad de determinadas sociedades por razén de su forma. Todo ello
pone de manifiesto una amplia grieta en un mundo que se reputaba unita-
rio y en el que surgen problemas, por los puntos mds inesperados, que lo
desbordan. Es la hora de dedicar un recuerdo a las sociedades profesiona-
les, y aun de profesiones liberales o intelectuales, personalistas, que desde
su regulacién en Francia han mostrado su éxito y eficacia en forma defi-
nitiva, tanto en su version de sociedad de medios como en aqucllas pro-
fesionales que se refieren a funciones no fungibles y que aun exigen cole-
giacion y son retribuidas en forma pre-capitalista con honorarios que no
se consideran salarios, sino subsidios que permiten al beneficiario mantener
la dignidad y decoro correspondiente a su estrato social. Y para postre,
la Directiva de la C.E.E,, en orden a la unificacidén legislativa en relacién
con las causas de nulidad, determinadas taxativamente, no hace figurar
entre ellas la carencia de objeto de indole lucrativa.

Pero estas materias escapan al Manual de HUECK, de limitadas preten-
siones. Prefiere extenderse a las variedades de la comunidad, distinguiendo
la romana, por cuotas, de la en mano comin, cuidada especie histérica
germana, y descubrirnos las delicadas construcciones conceptuales que
sobre su base elaboré GIERKE, para detallarnos, en Gitimo término, cuales
son las sociedades consideradas comunidades «zur gesammte Hand» y las
que gozan de personalidad juridica, sutiles tecnicismos casi paralelos a la
distincién de sociedades personales y capitalistas, y en forma alguna coin-
cidentes con el de sociedades registrables o no.

El patrimonio social auténomo o totalmente independiente, con gradua-
ciones diversas segun tipos, su caracter de privilegio para los acreedores
de las sociedades y su insensibilidad a las reclamaciones de los socios, son
materia que viene planteindose desde remotos periodos, en especial desde
el renacer mercantil del medioevo. Mientras Francia, antes de la Ley de
1966, lo resolvié con un practico general reconocimiento de la personalidad
juridica, Alemania, por causas histéricas, casi sentimentales, salvaguardé
las citadas comunidades, y el Derecho italiano, las aproximé, en via de re-
troceso, al mismo, aunque sin acudir al expresado concepto comunitario,
pero reconociendo de hecho plena subjetividad juridica, civil y procesal,
y amplia autonomia patrimonial a las sociedades carentes de personalidad,
con el resultado practico de indiferenciacién. De aqui que AsQUINI pudo
hablar de la «evaporacién» del concepto de persona juridica, y D’ALESSAN-
DRO, con su brillante pluma, pudo calificarlo de simple expresién lingiifsti-
ca que resumia una especial disciplina patrimonial, calificacién que tam-
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poco resulté exenta de criticas: se estimé que mas aclaracién constituia
complicacién.

Otros entes —que doctrina y lcgislacién eluden en muchos casos encua-
drar adecuadamente— requeririan un especial y nitido enfoque. Las socie-
dades conyugales; las comunidades de copropietarios en régimen de pro-
piedad dividida, que en Francia tienen ya reconocida personalidad, y aun
las de apartotelistas, de acentuado caracter empresarial, monstruos juridi-
cos en los que la soberania recae realmente en el que carece de riesgo,
mientras que los que lo asumen quedan practicamente excluidos casi per-
petuamente de la direccién. Pero ello nos conduciria a extensas considera-
ciones impropias de estas notas.

Hueck ofrece otras distinciones: las relativas a las «Verein»; las de
sociedades que se exteriorizan y las de efectos meramente internos; las
mercantiles por razén del objeto y de la forma; las regisirables o no segun
su objeto o caracteristicas. Pero muchas de ellas son ampliamente cono-
cidas, y también la exposicién, amplia y detallada, de cada uno de los tipos
sociales que realiza posteriormente. Por ello sélo unos apuntes esquema-
ticos de acuerdo con el curso de la obra.

La sociedad civil, comunidad en mano comun, admite toda clase de
finalidades; puede estar integrada por personas naturales o no; su consti-
tucién no esta sujeta a formalidad, salvo en casos especiales, como en el
de aportacién de inmuebles. Su capacidad no depende de su registracién
y destaca el deber de fidelidad, el «Treuenpflicht», que, en forma positiva
y negativa, se impone a los socios.

La colectiva mercantil se caracteriza por su objeto y su inscribibilidad.
En las sin plazo, la denuncia para separacién de un socio debe realizarse
con seis meses de antelacion. Es de la misma naturaleza que la anterior,
como la comanditaria simple. En cambio, se considera capitalista, con
personalidad y registracién, la comanditaria por acciones, en la que debe
regularse la correspondiente asamblea de accionistas, su represcntacion,
funciones de control y demas extremos.

La «stille Gesellschaft» es sociedad, aunque interna. No obstante, es de
anotar, en estos momentos de desenvolvimiento de la llamada economia
subterrianea, su considerable desarrollo, en especial en Italia, los titulos
transmisibles de los socios no administradores y hasta su exteriorizacién
registral. De hecho, pasan a ser sociedades comanditarias, volviendo al
tronco del que se habian separado para ser sociedades meramente ocultas.

La sociedad por acciones, mercantil por su forma, no es preciso que
tenga objeto de tal indole. HUECK reconoce que puede ser un perfecto ins-
trumento para el mantenimiento de un instituto cientifico o el desarrollo
de teatro popular. Historia con amplitud su desarrollo desde los tiempos
del octroi, de las concesiones, la regulacién normativa, la gran crisis mun-
dial de 1930-32 y la Ley de 1937, con sus principios nacional-socialistas, que
robustecieron el «Vorstrand», exigieron capital minimo, y proporcionado
al fin, regularon la publicidad, protegieron los minoritarios, admitieron
diversidad de acciones conforme a las diversas clases de accionistas y se-
fialaron su profunda misién social. Sufrié varias reformas posteriores y la
ley fundamental vigente es la de 1965, que respetando gran parte de las
innovaciones citadas establecié el «Aufsicht» ¢ Consejo de Vigilancia,
que efectia la eleccién del «Vorstand», el cual asume ilimitada represen-
tacién exterior y plena direccién interior. No obstante, en el caso de ser
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pluripersonal, la representacién obrera asume la direccién del trabajo, de
existir. Esta es preceptiva, en el Consejo de Vigilancia, en las mas impor-
tantes sociedades y alcanza extensién paritaria, siendo de advertir que,
dada la moderacién con que funciona, Alemania es el tinico pais de econo-
mia libre en el que no ha fracasado, pues en muchos otros ha resultado ser
un estorbo para trabajadores, empresarios y empresa. La asamblea, en
términos generales, es la que elige el «Aufsicht», en forma total o parcial.

Son interesantes las delimitaciones entre «Errichtung», estado de la
sociedad en proceso de constitucion al quedar suscritas las acciones, y
«Enstehung», plena conslitucién, con la inscripcién registral. También la
presociedad o «Vorgesellschaft», de la que se ha pretendido era una socie-
dad personalisia con el solo objetivo de la fundacién. Todo ello, juntc con
cl control de la proporcionalidad del capital al fin social o las normas de
saneamiento y purga que provocan reducciones y en ocasiones las mismas
y simultaneos aumentos, se encuentira detallado con relativa amplitud.

La sociedad limitada es la que mas auge ha alcanzado por su regulacion
perfecta y flexible que se adapla a las necesidades de entidades con pocos
socios, independientemente de su capital. Se cifraban en casi 256.000 al
finalizar 1980. En ciertos casos es preceptiva la participacién obrera, sobre
todo en aquellos en que se ha constituido «Aufsichtrat», 1o que es facultativo.

Otros muchos temas abarca la exposicion de HUECK, pero ya sélo es
posible citarlos: los relativos a transformaciones y fusiones; las tenden-
cias unificadoras de la C.E.E. con sus directivas y su repercusién en la
normativa alemana; el proyecto de «Societas Europeae»; las uniones de
empresas, bien sélo mediante pactos relativos a ciertos extremos, bien con
cierta intensidad, en especial los «Konzerne», con sus importantes conse-
cuencias para socios, acreedores, balances, productores; la competencia
desleal y los limites de la lealtad...

Al cerrar un libro es inevitable el dejar vagar sin control la mente por
amplios espacios, singularmente juridicos, por los que navegan ideologias
y esperanzas, éstas casi siempre fallidas, pues lo terrenal resulta siempre
imperfecto. Se constata cémo la historia juridica pierde su identidad y se
diluye en historia de instituciones, y cémo muchas de éstas, reputadas fun-
damentales, entran en crisis o decadencia. Es dificil hablar de derecho uni-
tario de sociedades, como tampoco se habla ya de propiedad, sino de pro-
piedades. En ambos institutos campean tipos de caracteristicas muy diver-
sas y hasta contradictorias. La propiedad, que llegé a ser expresiéon de
libertad o soberania, ha sido destronada y le sucedié el empresario, al que,
en los estadios més elementales o primarios, los agricolas, en que propie-
dad y empresa se confunden, llegé hasta a concederse al empresario no
propietario el derecho de apropiarse del bien explotado mediante inicuos
derechos de preferencia o simple adquisicién. Pero el sistema empresarial,
como tantos mitos ius-liberales, asocié a su brillante carrera econémica un
marco de sangrientas injusticias que sélo quedan amortiguadas cuando la
férmula sucedanea, el Estado-empresa, los ha conseguido todavia mas crue-
les, casi una resurreccién de la servidumbre, aparte los estrepitosos fraca-
50s econdmicos.

La desorientaciéon es inmensa. Los profetas y técnicos sélo resaltan la
profunda disfuncién de los sistemas econdmicos vigentes, y hasta parece
como si la viabilidad y la posibilidad de supervivencia se redujeran a los
esquemas empresariales paleocapitalistas en que se desenvuelve la econo-
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mia subterridnea y los de los grandes colosos que han arrollado conceptos
e instrumentos politicos, Estados o naciones, sobre todo los que no han
sabido abandonar estructuras renacentistas o sentimentalismos revolucio-
narios. Hay que recordar a SCARPELLI y, sin grandes ilusiones, asistir al
vivir cotidiano, a la practica habitual. Tal vez el tiempo, con sus simples
e inesperados acontecimientos, podra solventar crisis econdmicas o trans-
figurar agobiantes ideologias. Sélo el tiempo y los aditamentos que el mis-
mo debera procurarse, en funcién providencialista, y siempre sin alcanzar
la perfeccién sofiada.
Josté M. PIRoL AGUADE

LAacruz BERDEJO, J. L., y SANcHO REBULLIDA, F. de A.: Derecho de Su-
cesiones. Elementos de Derecho Civil, V. Libreria Bosch. Barcelona,
1981.

En el afio 1953 se habian celebrado unas oposiciones en Barcelona y para
descansar del mal trago que las mismas me hicieron pasar, me fui a Tarra-
gona con mi padre. Tropecé con una libreria bastante buena y alli, con la
obsesion de adquirir mds conocimientos de Derecho, compré algunos libros
muy buenos. Entre ellos, la segunda edicién del Binder, traducido y ano-
tado por Josg Luis LAcRuz BERDEJO, que todavia no debia de ser Catedra-
tico. Fue mi primer contacto con LACRUZ. Luego vino su Derecho hipoteca-
rio, y luego muchas cosas més hasta este cjemplar dedicado que traigo hoy
a recensién. He querido enlazar aquella traduccién y anotaciones con el
presente trabajo, pues solo leyendo el primero se comprende la calidad y el
fondo del segundo, aparte de su puesta al dia con esas Leyes de 13 de mayo
y 7 de julio de 1981 que han reformado profundamente el Cédigo Civil
espanol.

En esa labor de redaccién, construcciéon dogmatica de conceptos, siste-
matizacién y pucsta al dia de la materia colabora en forma efectiva el
Catedratico SANCH 0 REBULLIDA. La compenetracién de ambos autores debe
ser muy grande, pues aunque se sefialan previamente los temas que uno
y otro escriben, al avisado lector le cuesta trabajo descubrir, sin la solu-
cién, la paternidad de unos y otros. Frente a las tremendas dificultades
que la colaboracién lleva consigo estd el éxito de la conjuncién de la obra,
de esa obra que en la futura Ley de Propiedad Intelectual encuadramos
en las «colectivas» con aportaciones «diferenciadas». Hago esta ultima acla-
racién porque uno de los autores ha sido de la Comisién que redacta el
texto de la nueva ley y precisamente su obra se trajo como ejemplo para
sefializar los diferentes supuestos que la realidad ofrece en esa clase de
obras.

En mi labor de recension no he ido buscando las bondades que el texto
tradicional y su forma de exponerlo tiene, y si tnicamente el encaje que
las modificaciones legales han impuesto para ver si el engranaje del siste-
ma se resiente o no con las mismas. Debo confesar, ademds, que cuando
estaba con mi segundo volumen de Derecho hipotecario he utilizado, con
derecho a cita, alguno de los comentarios que con el tema se relacionan.
Por todo ello, vy respetando la sistemética de la obra, iremos apuntando las
modificaciones introducidas.
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A. Conceptos generales.—Quiero destacar, a la vista de acon-
tecimientos posteriores, unas frases que al enfocar el «criterio
constitucional» de la herencia se plasman: «Con la aproximacién
que realiza entre propiedad y herencia parece alinearse el legis-
lador constituyente entre los que contemplan en ésta una conti-
nuacién de aquélla. Son heredables, por tanto, todos los bienes
susceptibles de dominio, y singularmente los instrumentos de
produccién, en un ordenamiento que reconoce asimismo como
derecho del ciudadano la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado (art. 38 de la Constitucién). De modo que
cualquier traba legislativa que suprimiera la sucesién en los bienes
de produccion, aun con el pretexto de que cumplan mejor su fun-
cidon social, seria inconstitucional, como atentatoria a la libertad
de empresa y al derecho de propiedad privada, que cn un sistema
como el nuestro comprenden la hercdabilidad de los bicnes ma-
teriales e inmateriales».

B. Delacidn y aceptacion de la herencia—Dos puntos de la
reforma se tocan en esta materia. Uno de ellos es la nueva redac-
cién del articulo 761, que «sélo puede referirse a la indignidad»,
de modo que los hijos del indigno no pueden representarlo en la
mejora, y si el indigno habia sido instituido, no habra pretericion
de sus hijos.

Otro de los puntos que se abordan es la reforma de alguno
de los preceptos que regulan la seccion que lleva por titulo «de
las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda queda
encinta», y que antes se referia a la legitimidad del nacido.

C. Particion y colacion.—Diversos son los temas abordados en
la nueva versién legal, pero fundamentalmente en materia de
particién se tocan la particién hecha por el contador-partidor
o comisario (contractual v judicial o arbitrador), la no necesidad
de la intervencidén judicial en la particiéon de menores o incapa-
citados debidamente representados y la relacién de todo ello con
el nuevo articulo 841.

En materia de colacién resalta el problema de la valoracién
de los bienes colacionables en la nueva versién del articulo 1.045.

D. Las legitimas y mejoras—Es la parte mas afectada de la
reforma y la que da lugar a unos comentarios méas amplios de
los autores. No es posible descender a detalles, pero desde el
punto de vista hipotécario y en la materia del pago de la legitima,
la postura de los autores es admitir la aplicacién del articulo 15
de la Ley Hipotecaria por la referencia que el articulo 844 hace
a las «garantias legales», aunque el plazo de pago del afio des-
ajuste mucho los plazos del articulo hipotecario.

También se aborda por los autores la materia referente a la
desheredacién, intimamente ligada, como antes vimos, con la in-
dignidad para suceder.

E. Sucesidn intestada—También en esta parte la reforma ha
sido intensa, y la adaptacién hecha por los autores lo es igual-
mente. Ascendientes, descendientes, colaterales y cényuge se ali-
nean en los comentarios para ocupar los sitios y cuantia de los
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llamamientos. Vacantes y sin contenido han quedado los articu-
los 952 y 953.

F. Las reservas—Ha quedado afectada la reserva clasica, de-
jandose intocada la troncal o lineal del articulo 811. Los comen-
tarios que a ello se destinan abarcan también el problema de ga-
rantias hipotecarias en su relacién con la institucién.

Aparte de todo ello, es indudable que la labor realizada por los autores
en su proceso de comentario y encaje de la reforma se manifiesta en todos
aquellos puntos que se relacionan con la misma y que sélo van descubrién-
dose con la minuciosa lectura del texto.

JosE MARIA CHICO Y ORTIZ

Pau PEDRON, Antonio: Elementos de Derecho Hipotecario. Facultad de
Derecho de la Universidad Pontificia de Comillas. Ediciones 1CAI-
ICADE. Madrid, 1983. Un tomo de 180 pégs.

La verdad es que en mis tiempos universitarios, cada vez mas lejanos,
se estudiaba muy poco o casi nada de Derecho hipotecario. No sé cual
seria la causa real, pero era corriente achacarlo a la supuesta aridez de la
materia, que la hacia algo «rara» y sélo indicada para que después se la
«empollasen» los que quisieran ser Registradores o Notarios. Y de esta
manera, en el viejo caserén de San Bernardo y en otras Facultades espa-
nolas de la época o no se saludaban siquiera estas lecciones o se pasaba
sobre ellas como sobre ascuas. Se pensaba quiza en que al futuro Abogado
le bastaba saber, casi de oidas, que hay una oficina a la que llaman Re-
gistro de la Propiedad, por donde «se pasan» las fincas para inscribirlas
de acuerdo con unas reglas llamadas principios hipotecarios que casi nadie
entendia.

Total, que al fin de la licenciatura salfamos con un titulo tan flamante
como vacio de ciencia hipotecaria. Y luego, para enterarnos, al empezar la
preparacién de los soflados Registros o Notarias, hubimos de digerir de
pronto, con un esfuerzo improbo por su novedad y amplitud, miles y miles
de paginas del Roca SasTRE, magnifico libro una vez conocido, pero que
entonces se nos hacia impenetrable.

Ahora, segiin creo, la cosa es distinta y hay que felicitarse por ello, pues
en las Facultades de Derecho se estudia con mayor amplitud estas leccio-
nes que son tan necesarias para los futuros Abogados en el ejercicio de
su carrera y cualquiera que sea la rama que elijan. No digo esto por defor-
macidén profesional ni echo mano del latiguillo de «la importancia de nues-
tra asignatura». El papel qué en la seguridad del trafico juridico y la faceta
social que, tanto en el urbanismo y la vivienda como en la agricultura,
desempefia el Registro de modo insustituible es razdén tan suficiente que
no se puede ignorar. Y mas aln en esta época de aguda crisis econémica,
en la que todo Abogado, desde el empresarial hasta el laborista, ha de co-
nocer y manejar adecuadamente los mejores medios para defender los de-
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rechos de sus clientes, usando la prevalencia indudable que proporcionan
los asientos registrales.

Asi que el Derecho hipotecario ha dejado de ser aquella materia rara
y especializada, s6lo digerible por opositores, para convertirse en un ele-
mento de trabajo normal y cotidiano que debe ser conocido por todos los
juristas en general, y por eso su estudio se va generalizando y ampliando
en la ensefnanza. Ello lleva consigo la necesidad de publicar obras que sin
ser el Roca, el Camy o el CHIco ORTIZ, cuyas finalidades son especificas,
sirvan para iniciar a los estudiantes en algo que habran de utilizar fre-
cuentemente en su futura actuacién profesional.

Y esto es lo que nos ofrece el autor, ANTONIO Pau PEDRON, un joven Re-
gistrador de las ultimas promociones que viene pegando fuerte, como dirian
los castizos. Apenas ha iniciado su vida profesional y, ademés de este libro,
va ha publicado varios trabajos, de los que conocemos dos aparecidos en
esta Revista: uno sobre la reforma registral que propugnaba JoaQuin CosTa,
y el otro sobre la panoramica del sistema inmobiliario aleman, campo
donde se mueve cémodamente porque domina el idioma teutdn.

La obra que presentamos es un libro de iniciacién o nociones que el
autor destina a sus alumnos de la Facultad de Derecho de Comillas, mas
conocida por ICADE, donde profesa esta materia. Por su volumen y for-
mato externo podria decirse que parece un librito, pero tan pronto se em-
pieza a leer vemos que ese juicio, ademas de ligero y prematuro, seria
absolutamente falso, ya que tiene un maduro contenido. Aunque quiere ser
elemental y claro, es a la vez completo y hasta denso; cosa dificil, pero
perfectamente conseguida, por lo que es preciso felicitar al autor, que acier-
ta en el fin propuesto de exponer con claridad una completa sintesis del
sistema registral espariol.

Otro aspecto que resalta es que utiliza ANTONIO PAU una metodologia
expositiva distinta de las usuales que venian desarrollando el Derecho hi-
potecario, dividido en dos grandes partes: la sustantiva o material y la
organica o de procedimiento, y que, por cefiirse a los cuestionarios de opo-
siciones, estudiaban en la primera la finca, los principios fundamentales,
los actos inscribibles y las anotaciones preventivas, y dentro de la segunda,
la organizacién de los Registros, los asientos en su aspecto formal y el
modo de llevar los Registros. Tras repasar las distintas metodologias em-
pleadas por varios conocidos autores, concluye presentando la propia, ba-
sada en que el Registro es el centro del Derecho hipotecario. Por ello co-
mienza con el estudio ‘de esta rama juridica y del Registro, tanto en su
organizacién como en su regulacién comparada; a continuacién trata lo
que llama presupuesto de publicidad, o sea, el procedimiento registral, que
culmina con la calificacién; después estudia la forma de la publicidad y la
eficacia de la misma, analizando el conjunto de los numerosos efectos de
los asientos registrales, y acaba con la inexactitud registral y la publici-
dad formal.

Parece que hay una tendencia a poner un tanto en entredicho la impor-
tancia de la clasica construccién de los principios hipotecarios. Leemos que
LAcruz BERDEJO y SANCH 0 REBULLIDA opinan que estos principios no pueden
considerarse la summa divisio de la materia inmobiliaria y no suministran
el suficiente orden légico para la exposicion. Y PENA BERNALDO DE QUIRGS,
en su reciente libro Derechos reales. Derecho hipotecario, critica el criterio
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sistematico de exponer sucesivamente los llamados principios hipotecarios;
éstos, nos dice PENA, no existen en un determinado nimero y su naturaleza
no es homogénea; la exposicién del Derecho registral por sus convenciona-
les principios dificulta la vision del sistema registral. Asi lo leemos en el
libro de Pau, y éste parece impresionarse por esta tendencia y casi cede,
como hemos visto, al prescindir de los principios en su metodologia; pero
su subconsciente le traiciona y vuelve a ellos cuando al exponer la eficacia
del Registro habla de la prioridad y, expresamente, de los principios de
legitimacion y fe publica registral. ’

Son muchos los Registradores formados bajo esa terminologia, elevada
a la categoria de casi mitica por don JERONIMO GONZALEZ, y mucho el afecto
que le tenemos a los principios hipotecarios como para que veamos impa-
sibles que se trate de arrumbarlos al desvan de los trastos viejos. Si, ahora
que eso estd tan de moda, se celebrase un referéndum sobre el particular,
creo que alcanzarian muchisimos votos favorables estos principios que
llenaron nuestra juventiud y a los que tuvimos que dedicar tanto o mas
tiempo y atencién que a la misma novia, esas admirables novias de oposi-
tores que esperan y esperan. Por favor, dejemos @a los principios donde
siempre han estado; si los mueven, tendremos la sensacién de que nos
arrancan algo muy de dentro.

En el capitulo I, el autor estudia el Derecho Hipotecario v el Registro
de la Propiedad como su institucién basica. Tras repasar las distintas de-
nominaciones usuales, se inclina por la de Derecho hipotecario, definién-
dolo como el conjunto de normas reguladoras del Registro de 1a Propiedad,
como institucién juridica destinada a la publicidad de los inmuebles y sus
vicisitudes o mutaciones de trascendencia real, derivadas de hechos, actos
o negocios juridicos. Como consecuencia, nos presenta el concepto de Re-
gistro de la Propiedad integrado por tres nociones fundamentales: publi-
cidad, inmueble inmatriculable v trascendencia juridico-real.

Configura la naturaleza del Registro de la Propiedad como una institu-
cién de Derecho privado organizada administrativamente por el Estado.
Nos dice que es institucién de Derecho privado porque las normas que la
regulan son de naturaleza juridico-privada, y las cuestiones que se ventilan,
situacién de la propiedad, son de naturaleza civil. Creemos que estas afir-
maciones no son ya muy seguras, de un lado, porque cada vez es mas
borrosa la distincién entre las esferas publica y privada, y de otro, porque
el ambito de actuacién estatal se va ampliando de modo creciente en el
campo de la propiedad; ésta ya no es un derecho individual puro, sino
sometido a limitaciones y hasta prestaciones, como puede verse, entre otras,
en las Leyes del Suelo y de Reforma y Desarrollo Agrario. Y las limitacio-
nes sociales al contenido del dominio tienen su reflejo indudable en el
Registro, por lo que éste es cada vez mas publico y menos privado, guste
o no. Asi lo reconoce el propio autor al recoger a continuacién el enunciado
del T Congreso Internacional de Derecho Registral respecto a los fines del
Registro, pues al lado de las finalidades privadas de la seguridad juridica,
facilidad del trafico y garantfa del crédito, aparecen las facetas publicas
de garantizar el cumplimiento de la funcién social de la propiedad; el Re-
gistro, nos dice Pau, es, ademaés, importante auxiliar del Estado en lograr
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la efectividad de determinados impuestos y en facilitar el desarrollo de la
politica agraria y urbanistica.

La evolucién histérica de la publicidad inmobiliaria y de la legislacién
hipotecaria completan el capitulo 1. En el segundo, se estudia el Derecho
comparado, repasando los sistemas registrales aleman, francés y australia-
no, como méas tipicos, y sus derivados. Su unificacién, tan deseable como
dificil, fue recogida por el Proyecto de Ley Unificada de los Registros Ju-
ridicos de Bienes, redactado en el Congreso de Madrid de 1974, que se
resume.

El Registro como oficina putiblica es presentado con certeros trazos en
¢l capitulo IV, exponiendo la competencia territorial y su funcionamiento
interno, que consiste en la llevanza de los diversos libros, antes de modo
manual y casi artesanal y ahora en clara tendencia hacia una mecanizacién
necesaria.

En el capitulo siguiente estudia el autor el procedimiento registral com-
puesto por la aportacion de una litulacién normalmente publica, una roga-
cién de parte interesada que se refleja en el asiento de presentacién en el
Diario, con unos efectos y duracion perfectamente reglados, y que desem-
boca, salvo retirada, en la calificacién registral. Estudia el ambito, la mate-
ria y la finalidad de dicha calificacién, que se traduce en la practica, la
suspensién o la denegacién de los asientos pretendidos, segin resulte del
juicio que el titulo, en relacién con los libros, haya merecido al Registrador.
A seguido examina la materia relativa al recurso gubernativo contra la ca-
lificacién adversa y sus diversos efectos.

La inmatriculacién es para ANTONIO PAU el asiento que inicia la historia
tabular de una finca a base de una completa descripcién de la misma y una
perfecta constatacién de su titularidad dominical. Asi, pues, el inmatricu-
lante debe acreditar su dominio, como es légico, pero también la realidad
fisica de la finca que pretende inscribir. Y aqui el autor reclama enérgica-
mente la coordinacién con el Catastro como medio idéneo deseable, tal
como ocurre en el sistema australiano y la moderna experiencia alemana
del Banco de datos inmobiliarios. Lamenta, como todos, que la vieja aspi-
racién de coordinacién del Registro y Catastro no se haya hecho realidad
y resefia los insuficientes pasos dados hasta la fecha. La materia de la in-
matriculacién es muy amplia y el autor la contempla desde varios prismas:
a) el sujeto inmatriculante, titular de un derccho plena o parcialmente
dominical, o el promotor no inmatriculante del articulo 7 de la Ley Hipo-
tecaria; b) el objeto a inmatricular, o sea, la finca y sus mutaciones, y ¢) la
forma, en donde repasa los medios inmatriculadores, que son, como es
sabido, multiples, variados... e inseguros; por eso el autor sefiala la vigorosa
corriente doctrinal que propugna un medio Unico y efectivo de inma-
triculacién.

Siguiendo con la metodologia previamente marcada y dentro del estudio
de la forma en'que se manifiesta la publicidad registral, en el capitulo VII
se contempla lo que el autor llama la estructura de la inscripcién, también
bajo tres apartados: a) el sujeto de la inscripcidn, o sea, el que ostenta el
derecho dimanante de los asientos practicados en el Registro; es el titular
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registral, unico que puede disponer segun el tracto sucesivo del articulo 20
de la ley y que se analiza; b) el objeto de la inscripcién son los derechos
reales sobre inmuebles, que el autor estudia bajo el principio de determi-
nacién o especialidad, que es una exigencia légica, pues lo que el Registro
publica debe ser claro y preciso, y ¢) la forma, que se manifiesta en los
asientos, en los que el Registrador resume el titulo presentado, y que
pueden ser, como todos sabemos, los enumerados en el articulo 41 del
Reglamento Hipotecario. El autor expone claramente toda la materia, de
modo conciso, sobre el contenido, clases y circunstancias generales y es-
peciales de todos los asientos.

Los efectos que la ley atribuye a los asientos registrales son detallados
en el capitulo VIII, donde se contempla la respectiva eficacia de la inscrip-
cion, de la anotacién preventiva, de la cancelacidén y de la nota marginal,
asi como la ineficacia de la mencién. Para abordar la eficacia de la ins-
cripcidn, el autor expone, con arreglo a la mas clasica ortodoxia, los prin-
cipios de inscripcién, prioridad, legitimacién y fe publica registral. En la
anotacion preventiva se analizan la oponibilidad a terceros y las distintas
prioridades. Igualmente, con la ley en la mano, se exponen las cuestiones
relativas a los efectos de las cancelaciones, notas y menciones.

Como cuestién complementaria de las anteriores, en el capitulo IX se
trata la posible inexactitud del Registro, al fallar su concordancia con Ia
realidad, y que se corrige por los sabidos medios que enumera el articulo 40
de la Ley Hipotecaria. ANTONIO PAU aborda los temas de la reanudacién
del tracto, la constancia de los excesos de cabida y la liberacién de cargas.
Bajo el rétulo de desinmatriculacién comprende la desaparicién fisica o ju-
ridica de la finca; por reinmatriculacién, la reconstitucién de asientos
o libros perdidos o destruidos, y por coordinacion, la operacién de con-
formar la descripcién registral de la finca con la dimanante del Catastro.
Por fin, las rectificaciones de errores materiales o de concepto son también
aqui estudiadas.

El altimo capitulo se dedica a explicar los medios para conocer el con-
tenido de los libros, consecuencia obligada del cardcter publico del Regis-
tro, ya quc éste es accesible para quienes tengan interés conocido en ave-
riguar el estado de los bienes inscritos. Se explica la manifestacién, por
nota o exhibicién, y la certificacién del Registrador, cuyo concepto y cla-
ses se detallan, con referencia a la que implica reserva de prioridad, que
existe en otros sistemas, pero no es adaptable al nuestro.

Como apéndice y para que los alumnos «vean» el Registro por dentro,
se presenta un supuesto del folio o registro particular de una finca, con sus
varios asientos de distintos tipos: inmatriculacién por el articulo 205, venta,
anotacién de embargo, herencia, hipoteca, servidumbre, reanudacién del
tracto, donacién, exceso de cabida, cancelaciones de la hipoteca y el em-
bargo, obra nueva..; un muestrario completo. Y, ademds, modelo de soli-
citud de una certificacién, y la misma certificacién expedida por el Registro.

Total, una obra muy completa y accesible a los estudiantes, a los que,
en principio, va destinada, pero que contiene, ademas, varias novedades
y opiniones muy de tener en cuenta por los profesionales. Enhorabuena y
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animo a nuestro compaifiero que ha escrito algo mas que el «librito» que
se propuso y cuyo contenido y doctrina nos hace esperar aiin muchas cosas
de su autor, que viene pidiendo paso y al que hay que tener en cuenta para
el futuro de nuestro Cuerpo.

FRANCISCO CORRAL DUERAS

N
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