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[La anotacidn preventiva del
derecho hereditario

SUMARIO: La anotacién preventiva en general: 1. ldeas generales.—2. Anteceden-
tes histéricos.—3 Idea del Derecho comparado.—4. Concepto y naturaleza juri-
dica de las anotaciones preventivas.—5. Fundamento.—6. Efectos de las anota-
ciones preventivas en general—II. El derecho hereditario: 1. Diversos sentidos
del término.—2. La comunidad hereditaria—3. El derecho hereditario in abstrac-
to—4. Criterios de la Direccién General de los Registros y del Tribunal Su-
premo.—l111. La anotacién preventiva del derecho hereditario: 1. Antecedentes:
la inscripcion del derecho hereditario —2. La Reforma de 194446.—3. Ambito
y requisitos de esta anotacién preventiva—4. Personas que pueden pedirla y
procedimiento para obtenerla—5. Efectos de esta anotacién preventiva—6. Du-
racién y extincién.

I. LA ANOTACION PREVENTIVA EN GENERAL

1. IDEAS GENERALES

El Derecho inmobiliario registral se articula en su fase actual de
desarrollo, en una serie de principios destinados a vigorizar el crédito
territorial, haciendo més ficiles las adquisiciones de bienes inmuebles
y facilitando la circulacién de los mismos, es decir, garantizando la se-
guridad del trafico juridico inmobiliario, lo que se conseguird, sobre
todo, mediante la proteccién del adquiriente. A este resultado se llega
mediante la combinacién de los principios de Publicidad Material e Ins-
cripcién, que hacen posible sus manifestaciones mas enérgicas.

Pero los Sistemas Hipotecarios para conseguir un resultado conve-
niente tienen que habilitar medios juridicos conducentes a no mantener
en todo caso el reconocimiento con cardcter incontrovertible del titular re-
gistral, cuando la realidad tabular no sea un reflejo de la situacién juri-
dica extrahipotecaria, ddndose una oposicién entre el Registro y la realidad
juridica.
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Siendo preceptivo, por otra parte, que los derechos vayan al Registro
revestidos de forma auténtica, con sujecién a normas de Derecho nece-
sario, no s6lo en cuanto a las condiciones del sujeto, sino, también, en
cuanto al negocio juridico portador del derecho real y, a las formas extrin-
secas del documento, el Legislador tuvo que establecer formas de protec-
cién al interesado en la inscripcién, mientras quedaban subsanados los
defectos que impedian la operacidn registral solicitada.

Por otra parte, marcada la separacién en campos distintos de los
dos grandes grupos de los derechos patrimoniales, reales y de crédito,
estimdndose los primeros aptos para el acceso al Registro por medio
de la inscripcién, habia que sefalar la procedencia o no de llevar los
derechos personales al Registro, en virtud de medios distintos de la
inscripcidn.

Era, también, necesario reglamentar medios adecuados para que las
decisiones judiciales tuviesen pleno valor ejecutivo, pero sin detrimento
del tréfico inmobiliario.

Por todo ello, para enervar los efectos enérgicos de la fides publica,
garantizar, mientras se subsanan los defectos, los titulos carentes de ple-
nos efectos juridicos, admitir cierta eficacia registral para determinados
derechos personales, y proteger en su realizacién y eficacia los pronun-
ciamientos judiciales, se ha regulado por las Legislaciones asientos pro-
visionales (1). Como dice Cossio, el caricter definitivo de la inscrip-
cién, de una parte, y, de otra, la necesidad de que el contenido de la
misma deba ser, en todo caso, una relacién juridico-real perfecta, hace
que si se intenta mantener el debido paralelismo entre el Registro y la
vida real, sea necesario acudir a unos asientos especiales, aptos para
reflejar, ya, situaciones transitorias, que pugnarian con la nota de per-
manencia inherente a la inscripcién, ya, estados reales imperfectos,
que aspiran a perfecionarse en lo futuro, creando relaciones que puedan
originar, una vez declaradas, inexactitudes del Registro, que deban corre-
girse (2). Razén por la que nuestro Derecho regula para casos concre-
tos y especificos, sefialados individualizadamente por la Ley, un asiento
to de menor solemnidad que la inscripcién, con efectos, en general, més
reducidos, y ademds con duracién legalmente limitada: el de anotacidn
preventiva (3).

(1) FERNANDO CAMPUzANO Y HORMA: Legislacion Hipotecaria, tomo 11, 2.* edi-
cién, corregida por | M. LOpEz TorRES. Madrid. 1942, pag. 2.

(2) Avrronso pE Cossio Y CorrAL: Instiluciones de Derecho Hipotecario, 2° edi-
cién, Barcelona, 1956, pags 264 s.

(3) J. L. Lacruz Berpgjo-F, SancHo REBULLIDA: Derecho Inmobiliario Registral,
Barcelona, 1968, pag. 261.
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS

Para evitar, en lo posible, las expoliaciones que el riguroso juego de
los mecanismos hipotecarios puede provocar, especialmente, como conse-
cuencia de los principios de publicidad y de inscripcién, y atenuar las
consecuencias que chocan escandalosamente contra la intuicién juri-
dica popular, sin desvirtuar el sistema, se admitié ya desde mediados del
siglo XVIII la posibilidad de asientos provisionales (Protestationes) que
garantizaban las aciones modificadoras de la situacién real nacidas fuera
-del Registro. Asi, en el pardgrafo 32 de la Ordenanza Hipotecaria dada
para Silesia por Federico II el 4 de agosto de 1750, y en la Ley Hipote-
caria de Prusia de 20 de diciembre de 1783, sobre cuyas disposiciones
la Teoria se desenvolvid extraordinariamente, distinguiendo: 1.° Las pro-
testas para conservar el derecho y el lugar (Protestationes pro conser-
vando iure et loco) de caricter positivo y cuya finalidad era asegurar la
inscripcidén de los derechos reales existentes sin ella y de los contratos
-que engendran obligaciones de inscribir (iura ad rem). 2.° Las protesta-
tiones pro conservandis exceptionibus, donde predomina el aspecto nega-
tivo, y cuya principal funcién era el proteger al acreedor frente a los
actos dispositivos del titular registral; y, 3.° Las protestationes de non
disponendo, motivadas por mandamientos judiciales que tendian a con-
'servar el statu quo hipotecario, mediante el embargo de las fincas y dere-
chos y el cierre registral del folio (4).

La variadisima cantidad de estos asientos provisionales y la divergente
terminologia de las Legislaciones habian introducido la confusién en el
Ordenamiento Hipotecario, y antes de la vigencia del B.G.B., se conocian
protestas, defensas, prenotaciones, cldusulas, notas marginales, embargos,
inhibiciones, mandamientos, etc., de analogas funciones preventivas y ca-
racterizadas, igualmente, por la nota comtn de la provisionalidad.

En las leyes prusianas de 1872 se habia adoptado la reglamentacién
de las protestas bajo el nombre de Vormerkungen (prenotaciones), ya para
conservar la facultad de inscribir un derecho real existente fuera del Re-
gistro o de cancelar el inscrito y no existente, ya para proteger una accién
‘personal dirigida a la inscripcién de una transferencia, modificacién
-0 gravamen real (5).

El primer Proyecto del Cédigo Civil alemdn recogié la designacién
Vormerkung y los preceptos protectores de la inscripcién de derechos
existentes sin ella, o de la cancelacién de los derechos ya caducados,

(4) TErONTMO GoNzALEZ: Estudios de Derecho Hipotecario y de Derecho Civil,
tomo I, Madrid, 1968, pags. 116 s
(5) Ibid., loc. cit.
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permitiendo, también, la practica de una anotacién para conservar las
contestaciones que pudieran oponerse al crédito hipotecario; pero de-
negd tal proteccién a las acciones personales, que s6lo podian ser asegura-
das por la via del embargo y la prohibicién de enajenar, ordenados en
mandamiento judicial inscribible. Las criticas provocadas en las esferas.
oficiales y académicas frente a esta reglamentacién que, a todo trance,
queria mantener en pie la barrera levantada por la técnica germanica entre
los derechos reales y los derechos personales, cristalizaron durante la
segunda lectura en una oposicién respetable, y motivaron la admisién
de dos clases de anotaciones en el Cédigo: Widerspruchen (contradic-
ciones), asientos provisionales que protegen la inscripcién de derechos
relativos a una finca existentes en la realidad y en contraposicién al
Registro, y Vormerkungen (prenotaciones), para asegurar una accién
personal que tiende a la inscripcién o cancelacién de un derecho. Las
primeras tienen caricter real, mientras que las segundas tienen caric-
ter personal u obligatorio y son complementarias (6).

En definitiva, se trataba de salir al encuentro, en el primer caso,
de los grandes peligros que la inexactitud del Registro pudiera acarrear,
pues en el altamente tecnificado Derecho Hipotecario alemén, la rigidez
del principio de la fe publica registral «se vuelve contra las personas
a quienes en la realidad los derechos asisten y les despoja de ellos, para
asignarlos a quienes los adquieren fiandose del Registro» (7). Y, por
otra parte, corregir la radical separacién de los derechos reales y de cré-
dito, que borra violentamente los matices del derecho a reivindicar, a
poseer o a reclamar cosa determinada, separacién que no corresponde:
a las concepciones populares y a la practica juridica, pues se compra
la finca y no la obligacidn de entregarla (non venditur traditio, sed res,
nec traditio merx est, sed res tradenda) (8), sobre todo si tenemos en
cuenta el gran desarollo que tiene en Alemania desde el siglo XVIII la
contratacién y el endeudamiento sobre inmuebles (9).

En nuestro Derecho, el término «anotacién preventiva» fue intro--
ducido por la primera Ley Hipotecaria (1861), inspirdndose en las preno--
taciones germénicas.

En el Proyecto de Cédigo Civil, de Garcfa GOYENA (1851), se recogen:
dos asientos provisionales: la anotacién preventiva (arts. 1.867 y ss.) y
las subinscripciones (arts. 1.877 y ss.). Las primeras se referian a la

(6) Loc. cit

(7) ARrTHUR NussBauM: Tratado de Derecho Hipotecario Alemdn. Traduccién
espafnola de W. Roces, Madrid, 1929, pég. 46.

(8) |ErRONIMO GONZALEZ: Op cit., pag. 123.

(9) NussBauM: Op. cit,, pags. 349 y ss.
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anotacién de la demanda en juicio sobre la propiedad de bienes in-
muebles o derechos reales y a las demandas sobre inscripcién o can-
celacién de inscripciones, y a las anotaciones de titulos cuya inscripcién
no pudiera practicarse por defectos subsanables, acogiendo también estos
asientos la publicidad y efectividad registral de los derechos de los lega-
tarios y acreedores del difunto y de los créditos refaccionarios. Las subins-
cripciones eran un medio de anotacién registral por referencia al margen
de cualquier contrato, disposicién testamentaria u otro acto que de cual-
quier modo modificase una inscripcién sin extinguirla totalmente.

Recogia, pues, el Proyecto de 1851, al igual que en el Derecho
alemén, el cardcter complementario de estos asientos respecto de las
inscripciones (10). El propio Garcia GOYENA nos dice que «la ano-
tacién preventiva, coincidiendo en los fines con la inscripcidn, tiene,
sin embargo, por objeto atenuar lo que hay en ésta de rigoroso (sic),
sin perder nunca de vista el intcrés de las terceras personas; en este
sentido viene a ser el complemento del sistema aleman, como puede
verse en los articulos 12, 53 y 113 de la Ley de Baviera, 289 al 300
de la de Prusia y en otras varias». Y afiade: «por este medio el que
tiene fundados motivos para reclamar la propiedad u otro derecho
real sobre bienes inmuebles, no tiene que temer que, anticipdndose un
tercero en la adquisicién de tales bienes y en su inscripcién, pueda
oponerle la excepciébn que encontraria en otro caso en los articu-
los 1.859 y 1.860 (11).

Ya anteriormente, como han puesto de relieve los estudiosos del
Derecho Hipotecario, la palabra anofacién, en un sentido préximo al
actual, fue empleada en nuestro Derecho. Asi, en una pragmdtica de
Pedro IIT de 1339, se disponia que en Catalufia se «anotasen» los
bienes de los criminales para que no pudieran enajenarlos (12). Se
habla también como precedente de la anotacién preventiva, de la lla-
mada procesalmente via de asentamiento, establecida por el Fuero
Real, por virtud de la cual se ponia al demandante en posesién de
los bienes litigiosos cuando el demandado era declarado rebelde, que
fue sustituida por el Procedimiento en Rebeldia de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

(10) Lurs Diez Picazo: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 2°,
Madrid, 1978, pdg. 403.

(11) Frorencio Garcia Govena: Concordancias, motivos y comentarios del C6-
-digo Civil espafiol, tomo IV, Madrid, 1852, pédgs. 230 a 232.

(12) RAMON DE LA RicA Y MARITORENA: «La anotacién preventiva en general»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario (1977), pég. 401.
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Pero el precedente mds inmediato estd en las hipotecas judiciales,
considerandose la anotacién preventiva como un cauce para sustituir-
las, de acuerdo con los principios en las que aquéllas, como las demads
hipotecas deben fundarse: los principios de publicidad y especialidad.
En la Exposicién de Motivos de nuestra primera Ley Hipotecaria nos
lo recuerdan (13): «Dando a la nomenclatura una importancia que
no debe parecer excesiva cuando se trata de materias tan técnicas, ha
creido la Comisién que a la denominacién antigua de hipoteca judicial
debia sustituir la de anotacion preventiva para indicar aquellas prohibi-
ciones de enajenar, cuyo objeto es que en su dia la sentencia tenga
ejecucién cumplida». Afadiendo que «ademds de las anotaciones pre-
ventivas que exige el curso de los procedimientos judiciales, se nece-
sitan otras que tiendan a asegurar ciertos derechos reales ya existentes,
pero que no se hallan en el caso de scr inscritos, bien porque no son
atn definitivos, o bien porque su verdadera importancia no estd ain
determinada».

3. IDpEA DEL DERECHO COMPARADO

La materia de nuestras anotaciones preventivas se divide en el
Derecho alemdn en otras diversas, tales como la hipoteca forzosa, ¢l
asiento de contradiccién, la prenotacién y las prohibiciones o limita-
ciones de la facultad de disponer dirigidas a asegurar la efectividad
de una accidn (14).

La Hipoteca Forzosa (Zwangshypotheck). Se llama asi porque se
inscribe sin necesidad del consentimiento del deudor, duefo del in-
mueble, porque el titulo ejecutivo del acreedor suple ese consentimien-
to. Requiere la existencia de un titulo ejecutivo, de una deuda en me-
talico superior a la cantidad determinada legalmente y exigible y la
presentacién del titulo al Registrador. Se trata de una hipoteca de se-
guridad en la que el crédito no estd cubierto por la proteccién del
Registro. En ella, el derecho del acreedor, fundado en titulo ejecutivo,
para pedirla es potestativo; pero, aun sin pedirla, si insta el proce-
dimiento de ejecucién o venta forzosa de finca o fincas del deudor,
y el Tribunal decreta esta subasta, al decretarla se requiere al Regis-
trador para que consigne la oportuna nota en los asientos de la finca
o fincas, nota que surte los efectos de un verdadero embargo. Tanto
las inscripciones de hipoteca forzosa como estas notas, equivalen a las

(13) Cuyo articulo 42 coincide sustancialmente con el de la vigente Ley Hipo-
tecaria, salvo que no contempla Ja anotacién preventiva del derecho hereditario.

(14) J. MoreLL v TErrY: Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, tomo 111,
Madrid, 1917, pag. 14.
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anotaciones preventivas admitidas en nuestra Legislacién en caso de
ejecucion de sentencia, juicio ejecutivo, embargo preventivo, proce-
dimiento de apremio, etc. (15).

El asiento de contradiccion (Widerspruch). Es una inscripcién de
cardcter provisional, que tiende a asegurar en su dia la rectificacién
del Registro. Presupone siempre un asiento inexacto en las hojas re-
gistrales y trata de evitar que el titular en una inscripcién inexacta
transmita a otra persona su derecho antes de que en el Registro se
haga constar su inexactitud, en cuyo caso el adquiriente gozaria ya
de la proteccién concedida por la Ley a la inscripcién (principio de fe
publica registral) y la inexactitud anterior no podria ya perjudicarle (16).

Encuentra este asiento, pues, su justificacién en la posibilidad reco-
nocida por la Ley de que las declaraciones registrales y la situacién
juridica real sean discordantes. Supuesto este conflicto, la Ley se coloca
al lado del verdadero titular (extrahipotecario) si el principio de pu-
blicidad no impone diversa solucién, y para asegurar los derechos reales
y las prohibiciones de disponer existentes aunque no inscritos, de los
riesgos con que les amenaza el juego inflexible de los principios hipo-
tecarios, permitiendo la extensién de un asiento provisional que pone
en entredicho la exactitud actual del Registro y prepara la futura ins-
cripcién arménica. Todas las causas de inexactitud del Registro, bien
actiien fuera de los libros, provocando modificaciones reales, bien
dentro de ellos, alterando sin base juridica las inscripciones, pueden
dar lugar a acciones de rectificacién, cuyo desarrollo se ha protegido por
medio de las Widerspruchen. Asi, los cambios juridicos que surgen sin
inscripcidn, en virtud de una sentencia firme, expropiacién forzosa, régi-
men econdmico matrimonial, herencia, cumplimiento o incumplimiento de
condiciones, consolidacidn, subrogacién, etc., como los casos en que una
inscripcién carece de base material suficiente o cooperante (Einingung)
por ser nulos, ineficaces, anulables o falsos los instrumentos, no pro-
ducir efectos de cosa juzgada, o haber sido revisadas las sentencias,
existir suposicién o sustitucién de otorgantes, estar equivocada la de-
claracién de herederos o revocado el testamento, haber cometido delito
o falta el Registrador, etc.

El interés del titular en rectificar las declaraciones equivocadas (me-
diante una peticién documentada que dirige al Registrador, o un pro-
cedimiento establecido contra el titular hipotecario, para que consienta)
es indiscutible, y también lo es la justicia con que la Ley pone a su
disposicién el recurso de obtener un asiento, para anunciar a cuantos

(15) 1Ibid., pag. 15.
(16) Loc. cit.
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deseen contratar sobre la finca, que hay un derecho no inscrito o ins-
crito a favor del no duefio, extinguido sin cancelar o cancelado sin extin-
guir, de mayor o menor extensién que la fijada, con limitaciones, cargas,
contenido o prelacién diferentes... (17).

Siguiendo a JERONIMO GoONzALEZ, pueden sefialarse como efectos
de la contradiccién:

1.° La paralizacién del principio de publicidad sin cierre del folio.
El tercero no puede alegar la falta de inscripcién del derecho o pre-
tensién protegidos por el asiento provisional.

2° La imprescriptibilidad del mismo, como si estuviese registrado,
y la suspensién de la prescripcién tabular, que de otro modo podria
ser alegada por el titular de la inscripciéon equivocada. En cambio, la
accién correspondiente al derecho de crédito anotado (Vormerkung) esté
sujeta a su prescripcién especial.

3.° Conserva el puesto adquirido para la inscripcién definitiva.

4.° Defiende al favorecido contra las consecuencias de la ejecucién
forzosa o declaracién de quiebra del gravado con la declaracién de con-
tradiccidn (18).

La contradiccién deja sin efecto, respecto de la inscripcién protesta-
da, el principio de la fe puablica. Sin embargo, su fin no es clausurar en
absoluto la inscripcién ni privar a la persona que inscribié de toda po-
sibilidad de disponer del derecho que el Registro le reconoce, sino pre-
venir a cuantos lo adquieran, o sobre él funden otro, que este derecho
puede caducar, en el caso de decretatse la rectificacién pendiente. Pero
toda enajenacién o gravamen se halla en su eficacia pendiente del resul-
tado de la contradiccién. Si la inexactitud se declara, todas las inscrip-
ciones posteriores a la fecha de este asiento provisional se anulan y can-
celan (19). Tiene, por tanto, caricter provisional, pero no fuerza retroac-
tiva: todas las adquisiciones realizadas de buena fe con anterioridad que-
dan intactas (20).

Puede encontrarse cierta similitud entre estos asientos y las anotacio-
nes preventivas de demanda de propiedad de inmuebles o derechos rea-
les, de nulidad, de rescisién, etc. (21).

La prenotacién (Vormerkung). Es un asiento provisional que garan-
tiza el desarrollo de una accién personal que tiende a variar una situacién
real inscrita. Todos los derechos de crédito contenidos en los titulos ins-

(17) JErONIMO GonzALEz: Op. cit, pag. 120.
(18) [Ibid., pag. 121.

(19) MoreLL Y TERRY: Op. cit., pag. 16.
(20) NussBaum: Op. cil., pags. 48 y ss.

(21) MOoRELL Y TERRY: Loc. cit.
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cribibles de la antigua técnica, ya fuesen dirigidos a la adquisicién, re-
vocacién o modificacién de un derecho, ya a provocar su cesién, grava-
men o extincién, ya a cambiar la prelacién hipotecaria, pueden ingresar
en el Registro por este medio. Y no s6lo cuando se pretenda una inscrip-
cién inmediata, sino cuando la extincién del asiento definitivo dependa
de un plazo, condicién o eventualidad.

Se extienden las prenotaciones por virtud del consentimiento de los
interesados, por mandato judicial y de oficio por el Registrador en los
casos impuestos por el principio de legalidad; y pueden proceder media-
tamente de contrato, testamento, responsabilidad por enriquecimiento sin
causa o acto ilicito o inmediatamente de la Ley (22).

El pardgrafo 883 del B.G.B. establece en sus parrafos segundo y ter-
cero los efectos de las prenotaciones: «Cualquier disposicién que se efec-
tde sobre la finca o sobre el derecho después de la prictica de la pre-
notacién es ineficaz, en la medida que frustrase o menoscabase la pre-
tensién. Esto es también aplicable cuando la disposicién se realiza en via
de ejecucién forzosa o de ejecucién de embargo o por el administrador
del concurso. El rango del derecho a cuya constitucidn estd dirigida la
pretensién se determina segiin la practica de la prenotacién.»

Lo que significa que el titular registral afectado por la prenotacién
puede disponer de la finca o derecho a que ésta se refiere, pero sin per-
juicio del derecho o pretensién que con la anotacién se garantiza, si lle-
gara a declararse procedente. Y que en caso de transformarse en inscrip-
cién definitiva su rango hipotecario se tetrotrae a la fecha de la pre-
notacién (23).

Nos recuerda NUSSBAUM que «aunque la prenotacién tenga en cier-
tos aspectos idéntica eficacia que la inscripcién de un derecho real (asi,
en caso de ejecucién forzosa, los derechos anotados se consideran como
inscritos, o en el supuesto de quiebra, la Ley concede al acreedor que
tenga anotado su derecho el de ejercitar la separacién de los bienes a los
que afecta de la masa para hacer efectivo su crédito, es decir, para ob-
tener la inscripcién correspondiente...), no debe perderse de vista su fun-
cién genuina: la anotacién no protege nunca derechos reales ni hace per-
der su caricter puramente personal a la relacién asegurada, limitdndose
a ampliar el radio de accién de sus efectos juridicos, por lo que no son
aplicables a los derechos anotados las ‘Normas generales relativas a los
derechos sobre inmuebles’ de los pardgrafos 873 y ss. del B.G.B.» (24).

Constituyendo la manifestacién mas clara de esta falta de aplicabili-
dad de las referidas normas el hecho de que la anotacién no subsana los

(22) JerS6NIMO GoNzALEZ: Op. cit., pag. 118.
(23) MoreLL Y TERRY: Op. cit., pag. 18.
(24) NussBauM: Op. cit., pag. 54.

2
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defectos ni desvirtia las excepciones que amenacen la existencia y efica-
cia de los derechos preventivamente anotados, al pasar a terceras perso-
nas: la fe pablica no puede ser alegada para robustecer el contenido del
derecho favorecido por la prenotacién; como tampoco se sustrae €l de-
recho anotado a las normas generales sobre la prescripcién (25).

La admisién de muchas de las anotaciones en el Derecho aleméan obe-
dece, seglin hace constar MoRELL Y TERRY, a la distincidn existente entre
el contrato causal y el real, al no existir verdadera transmisién sino me-
diante la inscripcion (constitutiva) (26).

Prenotaciones y asientos de contradiccidn se asemejan por su caricter
provisional y por la misién que ambos asientos tienen de garantizar dere-
chos de suyo extrafios al Registro. «Sin embargo —dice NUSSBAUM—, a
pesar de esta coincidencia de forma y finalidad, su importancia para el
comercio juridico no puede ser mas diversa. El asiento de contradiccién
supone siempre una anomalia, una falsedad del Registro, mientras que la
prenotacién es de ordinario producto de relaciones juridicas norma-
les» (27). «La contradiccién —resume Cossio— presupone y afirma la
inexactitud del Registro; la prenotacién anuncia una futura modificacién
juridica; la contradicci6n, protesta; la prenotacidn, profetiza» (28).

El Cddigo Civil suizo se refiere, en los articulos 959, 960 y 961, bajo
la ribrica marginal de anotaciones, a las anotaciones de derechos perso-
nales, a las restricciones del derecho de enajenar y a las inscripciones
provisionales, respectivamente.

Anotaciones de derechos personales. Por este medio el Cédigo con-
cede efectos respecto de terceros adquirentes a relaciones juridicas que,
sin entrar en la categoria de derechos reales, producen obligaciones cuyo
cumplimiento estd intimamente ligado a un bien inmueble. Pero no se
concede proteccién a todos los derechos personales contra la posibilidad
de que el titular inscrito eluda el cumplimiento de sus obligaciones, au-
torizado por el principio de la validez negativa del Registro (29), sino
solamente en los casos expresamente previstos por la Ley, pues, en caso
contrario, se comprometerian extraordinariamente las funciones caracte-

(25) Loc. cit.

(26) MoreLL Y TERRY: Loc. cit.; también, LAcruz: Op. cit.; «la compraventa
en Alemania sélo produce el deber de entregar la cosa, y para la transmisién de
la propiedad, es preciso el negocio real de transmisién (Einigung), en el cual, tra-
tdndose de fincas, va comprendida la inscripcién. Mientras el negocio real no ha
tenido lugar, el comprador no es propietario, y la inscripcién que declara el derecho
de propiedad del vendedor es exacta. Pero la pretensién personal de aquél puede
ser asegurada contra las ulteriores enajenaciones del vendedor mediante la preno-
tacién...»

(27) NussBaum: Op. cit., pag. 52.

(28) Cossfo: Op. cit., pag. 247.

(29) IcNAcio SERRANO Y SERRANO: El Registro de la Propiedad en el Cddigo
Civil suizo, Valladolid, 1934, pag. 73.
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risticas del sistema (30). Estos supuestos son: el derecho de compra por
un precio determinado; el derecho de opcién de compra; el derecho de
retracto; el derecho de reversién de la cosa donada a poder del donante,
en caso de premoriencia del donatario; el arrendamiento; el avance de
puesto de los acreedores hipotecarios por cancelacién de hipotecas prefe-
rentes (derecho a ocupar las casillas hipotecarias libres), y los derechos
de los coherederos por la mejora de precio de las fincas adjudicadas.

Restricciones del derecho de enajenar. Pueden ser anotadas cuando
resultan: 1.°, de una resolucién judicial que tenga por objeto garantizar
derechos litigiosos o pretensiones ejecutivas; 2.°, de embargos, declara-
cién de quiebra y concurso; y 3.°, de actos juridicos cuya anotacién au-
toriza la Ley, como la constitucién de un asilo de familia y la sustitucién
fideicomisaria.

Inscripciones provisionales. Pueden ser tomadas por el que alega un
derecho real y por aquel a quien la Ley autoriza a completar su legitima-
cién (subsanar algin defecto). Son oponibles frente a terceros con efec-
tos retroactivos a contar desde su fecha. Se llevan a cabo por consenti-
miento de los interesados o en virtud de una resolucién judicial.

En el caso de alegarse un derecho real el Juez resuelve después de
un procedimiento sumario y autoriza la inscripcién provisional, si estima
que el derecho alegado existe, determinando su duracién y efecto y fijan-
do, en caso necesario, el plazo dentro del cual el peticionario debera ha-
cer valer su derecho en justicia. Puede apreciarse claramente la analogia
existente entre las inscripciones provisionales fundadas en un presunto
derecho real y las Widerspruchen del Cédigo Civil alemén (31).

Podemos resumir la eficacia de estos tres asientos afirmando que los
dos primeros producen el efecto de hacer oponibles erga omnes los de-
rechos que amparan, en tanto que el tercero produce el resultado de sus-
pender la fe piblica a favor del titular inscrito (32).

Menos interés tiene la regulacién de esta materia en los Derecho fran-
cés, belga e italiano, donde no se conoce propiamente un asiento registral
anélogo o igual a la anotacién preventiva, pues incluso las demandas ju-
diciales sobre actos sujetos a transcripcidn se transcriben al Registro o,
todo lo mas, se hacen constar en éste mediante una nota marginal, como
ocurre en Italia y en Bélgica.

(30) JErRONIMO GonzALEz: Op. cit., pag. 164.
(31) Ibid., pag. 166.
(32) SerrANO: Op cit., pag. 72.
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4. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LAS ANOTACIONES
PREVENTIVAS

El articulo 42 de la Ley Hipotecaria (33) establece que «podrén pedir
anotacién preventiva de sus respectivos derechos en el Registro corres-
pondiente:

1° El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o
la constitucién, declaracién, modificacién o extincién de cualquier dere-
cho real.

2.° El que obtuviere a su favor mandamiento de embargo que se
haya hecho efectivo sobre bienes inmuebles del deudor.

3.° El que en cualquier juicio obtuviese sentencia ejecutoria conde-
nando al demandado, 1a cual deba llevarse a efecto por los tramites esta-
blecidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4.° El que demandando en juicio ordinario el cumplimiento de cual-
quier obligacidn obtuviere, con arreglo a las leyes, providencia ordenando
el secuestro o prohibiendo la enajenacién de bienes inmuebles.

5.2 El que propusiere demanda con objeto de obtener alguna de las
resoluciones judiciales expresadas en el nimero 4.° del articulo 2.° de esta
Ley.
6.° Los herederos respecto de su derecho hereditario cuando no se
haga especial adjudicacién entre ellos de bienes concretos, cuotas o partes
indivisas de los mismos.

7. El legatario que no tenga derecho, segin las leyes, a promover el
juicio de testamentaria.

8.° El acreedor refaccionario, mientras duren las obras que sean ob-
jeto de la refaccidn.

9.° FEl que presentare en el Registro algtn titulo cuya inscripcién no
pueda hacerse por falta de algiin requisito subsanable o por imposibilidad
del Registrador.

10. EIl que en cualquier otro caso tuviere derecho a exigir anotacién
preventiva conforme a lo dispuesto en ésta o en ofra Ley» (34).

(33) La Reforma Hipotecaria de 1909 introdujo la anotacién preventiva en fa-
vor del cényuge viudo por razén de su legitima usufructuaria, y otra en favor de
los acreedores en las adjudicaciones para pago de deudas de una universalidad. La
Reforma de 1944-46 ha verificado algunas modificaciones en esta materia, estable-
ciendo la anotacién preventiva del derecho hereditario y suprimiendo la del cén-
yuge viudo por su legitima usufructuaria. Ademés, a través de las sucesivas refor-
mas hipotecarias se han modificado algunos aspectos de la regulacién de las anota-
ciones preventivas, especialmente en orden a su caducidad y cancelacién.

(34) La propia Ley Hipotecaria permite otras anotaciones preventivas no con-
tenidas en el articulo 42; asi las contenidas en los articulos 45, 2; 46, parrafo final;
49 y 171. Entre las permitidas por otras leyes podemos sefialar: la contenida en el
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El Reglamento Hipotecario, que ya con anterioridad contenia anota-
ciones distintas de las establecidas en la Ley, ha incrementado tltima-
mente su nimero (35).

La doctrina ha puesto de manifiesto la dificultad de encerrar en un
concepto unitario la gran variedad de anotaciones existentes, cuya natu-
raleza y efectos varian segin los tipos. Son muchas las definiciones pro-
puestas. Desde 1a de SANCHEZ ROMAN, para quien la anotacién preventiva
es «una inscripcidén provisional de efectos mds o menos transitorios, cuyo
objeto consiste ya en asegurar las resultas de un juicio, ya en garantizar
la efectividad de un derecho perfecto, pero no consumado; ya en prepa-
rar una inscripcién mdés definitiva y permanente» (36), seguida por VAL-
VERDE (37) y por BERAUD-LEZON (38).

O la amplisima que proponen GALINDO y ESCOSURA: «asientos de ca-
racter provisional que se extienden en los libros del Registro, en que cons-
tan: los titulos que afectan a la propiedad, que, por carecer de alguno
de los requisitos exigidos por la Ley o por cualquier otra circunstancia,
no pueden ser inscritos; las reclamaciones judiciales del dominio y demés
derechos reales; las responsabilidades preventivas e interinas que afec-
tan a las fincas, y la falta de capacidad del duefio para disponer de ellas,
hasta que subsanados los defectos, resueltas las reclamaciones, determi-
nada la responsabilidad y ejecutoriada la capacidad o incapacidad del
dueiio, se convierta el asiento provisional en inscripcién definitiva o se
cancele» (39). MoreLL Y TERRY las define como «garantias reales de ca-
racter provisional que se conceden por la Ley para asegurar la efectivi-
dad de determinados derechos de obligacién mds o menos eventuales, o
la inscripcién en su dia de derechos reales imperfectos o no inscribibles
de momento», manteniendo que la anotacién «sigue la naturaleza del de-
recho principal que asegura» (40).

Para ATARD, es un asiento «que tiene por fin reservar eficacia regis-
tral a un derecho de vida actual no demostrada civil o registralmente, y
eficacia futura a un derecho real futuro, asi en su creacién como en su

articulo 114 de la Ley de Registros Siniestrados de 1938; en el articulo 787, parrafo
final de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y las contenidas en la Ley de Montes de
1957 y en la Ley de Reformay Desarrollo Agrario de 1973.

(35) Articulos 25; 27; 28; 32,32; 75,2°; 77,2; 142,y 161, 1.

(36) FELIPE SANCHEZ RoMmAN: Estudios de Derecho Civil, tomo Il1I, Madrid,
1909, pag. 935. )

(37) CALIXTO VALVERDE Y VALVERDE: Tratado de Derecho Civil espariol, to-
mo 11, Valladolid, 1910, pag. 696. .

(38) Francisco BERAUD-MANUEL LEzON: Tratado de Derecho Inmobiliario, to-
mo I, Madrid, 1927, péag. 516. o .

(39) LESN GALINDO-RAFAEL DE LA Escosura: Comentarios a la Legislacién Hi-
potecaria de Espafia y de Ultramar, tomo 11, Madrid, 1896, pag. 588.

(40) J. MoreLL Y TERRY: Op. cit., pag. 10.
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eficacia» (41). Para Car6 BoNNAFOUS, es «un medio registral que otorga,
en via de excepcidn, la proteccién del Registro a ciertas relaciones juri-
dicas que, no siendo susceptibles de entrar en él actualmente, son, sin
embargo, por motivos de tutela juridica, estimadas como merecedoras de
tal beneficio» (42).

GIMENEZ ARNAU las define como «asientos provisionales que garan-
tizan transitoriamente o la eficacia de resoluciones judiciales o la eficacia
real de derechos que en el momento de ser anotados no son susceptibles
de inscripcién (43). Para CAMPUZANO, son «asientos provisionales que se
practican en los libros de inscripciones para proteger transitoriamente
cualquier derecho o accién sobre bienes inmuebles» (44). Casso Y Ro-
MERO las considera como «un asiento provisional del Registro que con-
fiere a los interesados medios transitorios de defensa o proteccidén de
derechos personales o eventuales imperfectos de indole real sobre in-
muebles» (45).

Roca SASTRE, que durante mucho tiempo siguid la definicién de SAN-
cHEZ ROMAN, inspirada en la Exposicién de Motivos de nuestra primera
Ley Hipotecaria (46), formulé un nuevo concepto finalmente: «asiento
extendido en los libros de inscripciones del Registro de la Propiedad, de
caricter generalmente principal y caducable, cuyo objeto es la publicidad
registral de situaciones inmobiliarias de contencién judicial, de secuestro
o prohibicién, judicial o administrativa, de disponer y de titulos que, por
defectos subsanables, o por otras circunstancias, no pueden ser objeto del
asiento de inscripcién al que tienden, o bien que, ademas, tengan por ob-
jeto constituir una especial garantia registral» (47).

Definiciones que han sido tachadas de meramente descriptivas, super-
ficiales y de no responder a criterio alguno de fondo, cuando no de vagas
e imprecisas (48).

(41) RAFAEL ATARD GonNzALEZ: «Las llamadas vocaciones al derecho real en
nuestro Sistema Hipotecario», Revista de Derecho Privado (1924), pag. 280,

(42) Epuarpo Cap6 BonNAFous: «Apuntes sobre la anotaci6n preventiva en el
Dcrecho Hipotecario», Revista Critica de Derecho Inmobiliario (1933), pag. 198.

(43) ENrIQUE GIMENEZ ARNAU: Tratado de Legislacién Hipotecaria, tomo II,
Madrid, 1941, pag. 7.

(44) Campuzano: Op. cit.,, pag. 4.

(45) Icnacio DE Casso Y Romero: Derecho Hipotecario o del Registro de la
Propiedad, Madrid, 1951, pag. 512.

(46) RAMON MARfA RocA SASTRE: [nstituciones de Derecho Hipotecario, to-
mo 11, Barcelona, 1941, pag. 342: «Asiento principal, provisional y en general posi-
tivo que se practica en los libros de inscripciones y que tiene por objeto asegurar
las resultas de un juicio, garantizar un derecho perfecto pero no consumado o pre-
parar un asiento definitivo».

(47) Roca SASTRE-Roca SASTRE MuNCuNILL: Derecho Hipotecario, 7* ed., to-
mo III, Barcelona, 1979, pég. 5.

(48) CaAprO Bonnafous: Op. cit., pag. 197; vide también DE LA RicA Marito-
RENA: Op. cit.,, pégs. 392 y ss.; Luis Diez Picazo: «Las anotaciones prcventivas»,
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En lo dnico que parece que hay unanimidad es en que las distintas
anotaciones preventivas no responden a un fin unitario.

Diez Picazo propone un concepto en el que trata de contener las
Unicas caracteristicas comunes a todas las anotaciones preventivas: «asien-
tos registrales de vigencia temporalmente limitada que enervan la eficacia
de la fe publica registral en favor de los titulares de situaciones juridicas
que no son inscribibles» (49); pero, como ha dicho Roca, méds que se-
falar en qué consiste la anotacién, tal conceptuacién tan sélo es expresién
de su fundamento o motivacién finalista (50).

A términos de gran generalidad llegan PEREZ GONZALEZ y ALGUER,
al definirlas como «asientos provisionales de un derecho eventual o tran-
sitorio» (51). Nos recuerda LAcruz que lo caracteristico de la anotacién
preventiva no es la provisionalidad del derecho, sino, precisamente, y més
desde la ltima reforma, la transitoriedad del propio asiento, correspon-
diente a cierto estado de pendencia, sea del derecho que forma su conte-
nido, sea de la fase de desarrollo en que se encuentra, sea de su situacién
en relacidn al Registro (52).

«Transitoriedad y pendencia son los dos caracteres mds salientes y
constantes de la anotacién preventiva en su contraste con la inscripcién.»

«La transitoriedad implica la normal caducabilidad del asiento. El de
inscripcién estd destinado a perdurar, mientras la anotacién preventiva
€s, por su propia naturaleza, temporal. Lo que no quiere decir que nece-
sariamente el derecho anotado haya de ser temporal; como tampoco que
toda inscripcién no contenga derechos sujetos a término (piénsese en la
inscripcién del usufructo), ni aun largo (una hipoteca o un derecho de
opcién de compra de un afio de plazo); sino que la inscripcién es, per se,
de duracién indefinida, pudiendo ser perpetua, y dependiendo, en dltimo
término, de su contenido; mientras la anotacién es, de por si, temporal,
y no puede perpetuarse, cualquiera que sea el derecho que contenga.»

«Pendencia. Materialmente. el Legislador ha reservado la inscripcién,
en principio, para los derechos reales debidamente documentados. Esto es
indudable a la vista del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria: podrdn admi-
tirse a inscripcién derechos y situaciones personales, pero esa forma de
acceso al Registro no se niega, salvo alguna excepcién muy concreta, a
ningtn derecho o situacién real con titulacidn suficiente. De donde se de-
duce que el campo de las anotaciones s6lo puede estar compuesto —salvo

en Revista de Derecho Notarial (1964), pag. 16, y en Fundamento de Derecho Civil
Patrimonial, vol. 2°, Madrid, 1978, pag. 402.

(49) DiEz Picazo, art. cit.. pag. 21.

(50) Roca Sastre: Op. cit, péag. 6.

(51) En las Anotaciones a ENNECERUS-KiPP-WoLF: Tratado de Derecho Civil,
tomo III, vol. I, 2° ed., Barcelona, 1976, pag. 306.

(52) Lacruz: Op. cit., pag. 261.
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las indicadas excepciones— por derechos reales no documentados, o que
se constituyen mediante la propia anotacién (sin serlo, por ende, antes
de su ingreso en los libros) o por derechos en formacién o en litigio, o
que debido a su falta de concrecién sobre una finca (derecho hereditario)
0 a otra causa afectan a la cosa sin entidad real suficiente para ser ins-
critos» (53).

«Es entonces —continda diciendo LAcrUz-—— cuando la Ley Hipoteca-
ria previene estos especiales asientos transitorios (anotaciones), destinados
a atenuar el rigor de las apariencias librarias, a reservar eventualmente
un rango al derecho ‘in fieri’, y a prevenir en todo caso a quien consulta
el Registro de la posible inexactitud, originaria o sobrevenida, de los
asientos principales o de la afeccién de la finca a determinadas respon-
sabilidades» (54).

La doctrina muchas veces ha derivado la falta de inscriptibilidad de
la falta del caracter de derecho real (o de derecho real perfecto) del de-
recho anotado (55). Pero nos encontramos con que tienen acceso al Re-
gistro por medio de la inscripcién determinados derechos personales, como
el arrendamiento o la opcién de compra y otras situaciones juridicas que
ni siquiera tienen cardcter patrimonial, como son las resoluciones judi-
ciales relativas a la incapacidad de las personas. Y en sentido contrario,
no son inscribibles derechos reales perfectos, que necesitan el remedio de
la anotacién preventiva, como ocurre en el caso del nimero 9.° del articu-
lo 42 de la Ley Hipotecaria.

Diez Picazo mantiene que la falta de inscriptibilidad de las situacio-
nes juridicas que son objeto de anotacién puede proceder de dos drdenes
de razones: en primer lugar, de que la situacién anotada no constituya en
si misma ni siquiera un derecho subjetivo, sino simplemente una facultad
o una pretensién con proyeccién juridico-real, es decir, de la naturaleza
de la situacién anotada, pero no porque no sea un derecho real perfecto,
sino porque ni siquiera es un derecho subjetivo, sino una accidn, es decir,
el ejercicio de un derecho piiblico subjetivo. Y, en segundo lugar, de la
existencia de un defecto subsanable en el titulo, que impide la inscrip-
cién conforme a los preceptos reglamentarios que exigen que los docu-
mentos inscribibles llenen determinados requisitos (56), consecuencia del
principio de legalidad. Esto es claro en las anotaciones de los ntimeros 1.°
a 5.° y del ndmero 9.° del articulo 42, respectivamente.

(53) Lacruz: Op. cit.,, pg. 261.

(54) LAcruz: Loc. cit.

(55) DiEgz Picazo: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 2°, Ma-
drid, 1978, pég. 410.

(56) Ibid., loc. cit.
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En los demds supuestos del articulo 42 nos hallamos, segiin DiEz
Picazo, en presencia de verdaderos derechos reales, y es una razén de po-
litica legislativa, exclusivamente, la que otorga a estos derechos una pro-
teccién registral limitada temporalmente (57). Indudablemente, esto es
cierto; en ultimo término, es el Legislador quien libremente determina si
tal o cual derecho habrd de tener acceso al Registro mediante una ins-
cripcién o mediante una anotacién preventiva, pues ninguna necesidad
légica obliga, en muchos casos, a proceder de una manera o de otra: los
conceptos de anotacién y de inscripcién son de creacién legal, y es in-
dudable que la misma Ley puede modificarlos, como se ha podido ver en
las sucesivas reformas de la Legislacién hipotecaria (58). Pero no por
esta razén puede negarse que existan determinados criterios de fondo que
determinen al Legislador en un sentido o en otro, como la falta de con-
crecién sobre una finca (derecho hereditario) o cierto caracter de inesta-
bilidad que justifiquen la decisién legislativa (59).

Dice Lacruz que todavia puede predicarse otro caricter distintivo de
la anotacién frente a la inscripcién, su accesoriedad. Asi, la anotacién
no pone nunca término al procedimiento hipotecario, sino que es, sim-
plemente, un tramite del mismo, ya que tras ella ha de venir un asiento
definitivo (60).

Otra nota caracteristica de la anotacién preventiva frente a la inscrip-
cién radica en que las anotaciones constituyen un verdadero numerus
clausus (61), a diferencia de lo que ocurre con las inscripciones, donde
en el articulo 2.° de la Ley y concordantes del Reglamento la aptitud
para la inscripcién de un derecho viene definida por referencia a un con-
cepto genérico material —el de derecho real—, en términcs tan amplios
que hacen pensar en un numerus clausus; en cambio, la posibilidad de
anotacién preventiva se determina por referencia a conceptos instrumen-
tales (demanda, faltas subsanables, etc.) o especificos (legado, crédito re-
faccionario, etc.), con objeto de plegarse a las mltiples vicisitudes de las
situaciones a las que se pretende atender (62). Y ello se debe a una razén

(57) Ibid., pig. 411.

(58) LaAcruz: Op. cit., pdg. 263.

(59) Ibid.

(60) Pero también hay excepciones, como dice este autor: «la anotacién del
crédito refaccionario, por ejemplo, no es mds ni menos accesoria al asiento de ins-
cripcién de propiedad de la finca que una hipoteca, y si el crédito es pagado ter-
mina sin transformarse en inscripcién. También, levantados el embargo o la prohi-
bicién de disponer falta ulterior asiento».

(61) Cfr. las Resoluciones de la Direccién General de 3 de diciembre de 1960,
de 14 del mismo mes y afio, y las de 20, 21 y 22 de diciembre de 1966.

(62) Lacruz: Op. cit., pag. 265: «de ahi la gran variedad de anotaciones pre-
ventivas con eficacia y duracién diferentes, y, a la vez, la claridad con que queda
de relieve su numerus clausus. De ahi, igualmente, la escasa comprensién y la gran
extensién de un concepto general de anotacién preventivar.
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fundamental, el cardcter excepcional de la anotacién preventiva, como
remedio o como excepcién del principio de fe publica registral. La propia
Exposicién de Motivos de la Ley de 1861 lo expresa claramente: «Por
lo mismo que la hipoteca judicial no emana de la voluntad del duefio
de la cosa hipotecada, debe restringirse la facultad de los particulares para
pedirla y la del Juez para decretarla. S6lo puede justificarse la coartacién
del derecho de propiedad cuando tenga por objeto la proteccién de otros
derechos no menos atendibles, o la necesidad de adoptar precauciones que
impidan al deudor o litigante hacer imposible en su dia el cumplimiento
de una sentencia ejecutoria, o constituirse en el caso de no tener bienes
con qué responder a las reclamaciones justas que contra él se dirijan. Esto
lo ha procurado hacer la Comisién, sefialando explicitamente los casos
en que podréa tener lugar la anotacién preventiva» (63).

En torno a la naturaleza juridica de las anotaciones son muchas las
opiniones vertidas por la doctrina, sobre todo por la alemana, con rela-
cién a las prenotaciones (Volmerkungen), resumidas por J. Gonza-
LEZ (64).

OBERNECK las califica de obligationes in rem scripta: en virtud de pre-
cepto legal la obligacién que constrifie normalmente a un deudor determi-
nado liga en el supuesto examinado no a todos, sino a quien segtn el Re-
gistro se halla en condiciones de cumplirla. Para FucHs y BognM la anota-
cién opera positiva y negativamente como una carga sujeta a condicién
suspensiva. CosAcK sostiene que el acreedor adquiere con la anotacién un
verdadero derecho real que defiende la accién anotada. KoBER la consi-
dera una mefQ{ prohibicién de enajenar o gravar. REICHEL las define como
asientos provisionales que garantizan la expectativa de una modificacién
real inscribible en virtud de una accién existente o probable. SEKLER la
asimila a una hipoteca de seguridad, como derecho accesorio que somete
a un inmueble al cumplimiento de la accién personal anotada. BENDIX
la conceptiia como un asiento provisional asegurador de una inscripcién
definitiva por medio de una limitacién de disponer de efectos reales. BIER-
MANN afirma que la anotacién es una advertencia registral que asegura el
desenvolvimiento de ciertas acciones en forma real. TURNAU-FORSTER, si-
guiendo la opinién del Tribunal Cameral (Kammergericht), afirma que la
accién anotada, como tal, no es un derecho real inmobiliario, sino una
prohibicién de enajenar cualificada, que obra contra el adquirente de la
finca o derecho afectado. Por dltimo, DERNBURG, GIERKE y LEHMANN la

(63) Sobre el excesivo niimero de anotaciones preventivas, véase la opinién de
TELL v LAFON, recogida por MORELL, en op. cit., pigs. 24 s.; también, BERAUD-LEZON:
Op. cit., pag. 516, nota 1.

(64) JErONIMO GONzALEzZ: Op. cit, pag. 118.
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aproximan al ius ad rem; es decir, un derecho de crédito cuya finalidad
inmediata es la modificacién de un estado juridico real.

Esta idea del ius ad rem ha tenido algunos defensores en nuestra doc-
trina, entre los que destaca ATARD (65), quien resucitando la vieja teoria
germano-canénica y adaptindola al Derecho moderno, define las vocacio-
nes al derecho real como aquellas «titularidades que se atribuyen a los
sujetos por virtud de la Ley, el contrato, el testamento, la resolucién ju-
dicial o la operacién del Registro Inmobiliario para obtener la posesidn
0 la titularidad econémica de una cosa determinada que aiin no tienen:
para ‘llamar’ al derecho real, hacia el que caminan; para invocarlo, am-
pararse en su proximidad y asegurarlo ante la posibilidad o el temor de
-que el derecho real no llegue o se escape».

Mantuvo este autor que es nota caracteristica de todas las anotaciones
del articulo 42 de la Ley Hipotecaria la vocacion al derecho real. En
realidad, toda anotacién, nos dice, lo que hace y tiene por fin es reservar
eficacia registral a un derecho real de vida actual no demostrada, civil o
registralmente, y eficacia futura a un derecho real futuro, asi en su crea-
cién como en su eficacia. Por eso, mantiene que la anotacién preventiva,
-en si, consagra unas veces y crea otras un ius ad rem actual, que ascen-
derd a la categoria de ius in re o se cancelard segin triunfe o no el de-
recho que defiende (66). Asi, son objeto de anotacién preventiva, segtin
-este autor: a) derechos reales perfectos de titulacién imperfecta; b) de-
rechos reales imperfectos; ¢) derechos reales perfectos de titulacién per-
fecta y vida transitoria; y d) derechos personales (67).

Tal punto de vista peca, segin Cossfo, de excesivamente unilateral,
ya que, aun admitiendo el concepto de vocacidn al derecho real como le-
gitimo, éste no bastaria para explicar todos los supuestos previstos en la
Ley. Asi, en la mayor parte de los casos, lo que se anota es un verdadero
derecho real ya constituido fuera del Registro, y en otros, como ocurre
.con el llamado derecho hereditario, se trata de una relacién que no encaja
-en ninguna de las categorias antes indicadas (68) (69).

(65) ATaRrD: Op. cit., pags. 278 y ss.

(66) José MARiA FonciiLAs LoSCERTALES: Estudios Juridicos, Madrid, 1974,
pagina 162: «La anotacién no crea el ius ad rem, pero amplia su campo de aplica-
.cién». M4s adelante pone de manifiesto la falta de viabilidad y de supervivencia
-de la teorfa del ius ad rem en la moderna institucién de la anotacién preventiva.

(67) ATARD: Op cit.,, pags. 281-s,

(68) Cossio: Op. cit, pags. 249 s.

(69) ATARD, en el Preliminar al Tratado de Derecho Hipotecario alemdn de
A. Nusssaum, pags. XII y ss., dice que «el actuar con el ius ad rem segin su sen-
‘tido histérico, tomando del Derecho candnico, no los detalles —erréneos— de Ia
aplicacién del tecnicismo, sino la figura intermedia de la vocacién préxima al dere-
-cho real, representa una doble ventaja, ya que, por una parte, se justificaria la pre-
ferencia relativa que debe otorgarse a los créditos cuasi reales —que miran a una
«osa determinada del patrimonio del deudor y hacia ella caminan—, y, por otra
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Esto nos pone de manifiesto que la naturaleza de la anotacién pre-
ventiva no rinde un cardcter unitario, puesto que cada tipo de anotacidn
tiene su naturaleza especifica (70). Aunque, a pesar de ello, ha sido po-
sible llegar, gracias a la aportacién de CAPS BONNAFOUS, a una clasifica-
cién bipartita, no meramente descriptiva, y que responde a verdaderos
criterios sustantivos. Este autor (partiendo de las siguientes preguntas:
(cudles son las relaciones juridicas que tienen acceso al Registro por la
via de la anotacién preventiva?; ;qué configuracién revisten?, y ien qué
sentido actdan los efectos de la anotacién?) llega a la conclusién de que
existe un primer grupo de anotaciones, en las que en su base existe un
derecho real posible o seguro al que falta algiin supuesto registral. Y los
supuestos que pueden faltarle se refieren: 1.° Ya a un elemento objetivo
civil o registral, en sentido estricto, como ocurre en las anotaciones del
actual namero 7.° del articulo 42, en cuanto al legatario de cosa inmueble
determinada, y en la del niimero 9.° (falta de algilin requisito subsanable o
por imposibilidad del Registrador). 2.° Ya a la existencia misma de la
relacién, pendiente de su reconocimiento judicial, como ocurre en los su-
puestos de los niimeros 1.° y 5.° «Se trata en todos ellos de una mera me-
dida de seguridad, cautelar; tienden a evitar que el juego de los princi-
pios registrales perjudique una relacién posible... Son puras medidas de
cardcter preventivo... No afiaden nada sustantivo independiente a la re-
lacién anotada...» (71). Son las anotaciones de mera publicidad.

Pero existe, ademds, un segundo grupo de anotaciones, en las que la
Ley interviene directamente, reforzando un puro derecho de crédito, me-
diante la adicién —en ciertas circunstancias— de un efecto sustantivo.
«Por razones de tutela preventiva o de garantia final, la Ley interviene
en ciertos casos aunando a la obligacién que, como tal, queda fuera del
Registro, una serie de efectos juridicos independientes, extrafios a la con-
figuracién y a la esencia de la relacién obligatoria. Tenemos en este caso,
por ejemplo, cuando la Ley concreta la garantia general que al acreedor
ofrecen todos los bienes del deudor (art. 1.911 del Cédigo Civil) en un
bien determinado; cuando garantiza el cumplimiento de una obligacién
de dar, ordenando el secuestro o prohibiendo la enajenacién de la cosa
debida; cuando concede al acreedor refaccionario un derecho de garantia
especial, derivado de la Ley, sustantivo, independiente de la construccién
obligatoria del crédito de préstamo refaccionario. En todos estos casos

parte, se excluirfan de la vida registral titularidades ob rem que no llegan a la ca-
tegorfa de derechos reales y que, en un Sistema de registro inmobiliario de numerus
apertum, oscurecen el estado juridico de la propiedad, dificultando su apreciacién,
y son grave obsticulo para el cumplimiento de los fines esenciales y normales de
la Instituciéns.

(70) Roca: Op. cit., pég. 6.

(71) Car6 BonnarFoUs: Op. cit., pag. 199.



ESTUDIOS 1443

hay una especie de novacién del derecho de obligacién criginario, me-
diante la adicién de un efecto real determinado que va desde la concesién
de una expectacién del inmueble (para los créditos de cosa) hasta un de-
recho accesorio de garantia (obligaciones de numerario), que, segin los
casos, se acerca mas o menos al derecho de hipoteca, hasta llegar en al-
glin caso a coincidir sustancialmente con él (refaccién). Dentro de este
grupo se sitGan los nlimeros 2.°, 3.°,4.°, 7.°, en cuanto se refiere al legatario
de género, y 8.° del articulo 42. En las anotaciones del primer grupo o que
se anota es directamente la relacién bésica (derecho real o incapacidad);
en las del segundo grupo, por tener en su base siempre un derecho de cré-
dito, lo anotado no es la relacién bésica, sino en puridad la garantia ac-
cesoria de caracter real que la Ley atna al derecho. Y sélo en razén de
este esfuerzo legal es posible su ingreso en el Registro. Porque directa-
mente sélo gozan de proteccién las relaciones juridicas de carécter
real» (72).

Esta distincién, adoptada por la sentencia de 22 de abril de 1952, es
seguida por RocA y por otros muchos autores. Para este autor en las
anotaciones preventivas de simple publicidad el registro no aporta més es-
fuerzo que el que supone la mera constancia registral. En cambio, en las
anotaciones preventivas constitutivas, a dicha publicidad se le une otro
elemento, que es la garantia de la realizacion dineraria de la finca o de-
recho real inmobiliario anotado, al modo de una hipoteca. Por esto, aqué-
llas «publican sin constituir», mientras que éstas «publican constitu-
yendo» (73).

5. FUNDAMENTO

Sabemos que el Registro acoge y afecta a las relaciones juridicas de
cardcter real sobre bienes inmuebles. Siendo ésta su funci6n originaria.
Para que la entrada en el Registro sea posible, la Ley exige que la relacién
revista ciertos requisitos de fondo y forma. Reunidos éstos, la acoge me-
diante la inscripcién. La inscripcién es, por tanto, la forma pura, pri-
mera ideolégicamente, de entrada en el Registro, amparando aquellas re-
laciones que por reunir los requisitos exigidos podemos llamar relaciones
juridicas normales, dentro de la técnica registral (74). La sencillez y cla-
ridad del Registro se conseguiria seguramente no permitiendo el acceso
sino a los derechos reales en la forma indicada por el articulo 2.° de la
Ley Hipotecaria y preceptos concordantes. Pero como el Registro produce

(72) 1Ibid.
(73) Roca: Op. cit,, péag. 16.
(74) CaprO BonnaFous: Op. cit., pag. 196.
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efectos que todos deben conocer, y como de él se deriva una facultad de
disponer, es natural, nos dice SERRANO Y SERRANO, que su esfera de ac-
cién se extienda més alld del circulo de los derechos reales (75), pues el
Registro es algo més que un mero instrumento de publicidad formal. La
inscripcién adna al derecho inscrito una serie de efectos sustantivos (pu-
blicidad material, prioridad, etc.) que elevan al Registro a una institucién
juridica protectora del comercio juridico sobre los bienes inmuebles. Fn
razén de esta caracteristica su reglamentacién debe aspirar a abarcar en
su seno todas aquellas relaciones juridicas que puedan afectar al régi-
men de la propiedad inmobiliaria, ya actualmente, ya por su posible
desarrollo ulterior. En esta idea radica la génesis ideoldgica del con-
cepto de anotacién preventiva (76). Si bien esta aspiracién de la institu-
cién registral debe ser moderada y consciente de las propias fuerzas que
el Registro puede desarrollar, pues cargarlo excesivamente de asientos
transitorios y excepcionales significaria ahogarlo y paralizarlo; de ahi que
tanto la Exposicién de Motivos de nuestra primera Ley Hipotecaria como
la del Cédigo Civil suizo insistan en el caricter excepcional y taxativo,
constitutivo de un verdadero numerus clausus, con que la Ley concede
estos asientos.

Dice Roca que «es razén de ser y fundamento de todas las anotacio-
nes preventivas consistir en instrumentos de publicidad de fuerza nega-
tiva con vistas al juego de la fe ptblica registral. Si se impidiera que
los derechos aun imperfectos se reflejaran provisionalmente en el Regis-
tro se correria el peligro de que quedaran inutilizados por el juego de la
fe publica registral. Para que el tercer adquirente no pueda alegar igno-
rancia de la existencia méds o menos perfecta de estos derechos, era, pues,
justificado que los mismos tuvieran acceso, aunque provisional, al Regis-
tro. Y como esto es algo excepcional, la Ley debe precisar los casos taxa-
tivos en los que ello fuese posible. El medio adecuado para conseguir esta
finalidad transitoria es la anotacién preventiva, o sea un asiento de cau-
tela o prevision de duracién generalmente tasada y cuyo final debe ser su
caducidad o su conversién. El tercer adquirente no podrd por obra de
esta anotacién alegar ignorancia de ella, y deber4 estar a las resultas de
su desenvolvimiento. Las anotaciones preventivas previenen, por consi-
guiente, eludiendo el juego especifico de la fe publica registral. Si lo que
no consta en los libros no existe para el tercer adquirente, por el contra-
rio, lo que consta en ellos, aunque sea mediante una anotacién preven-
tiva, existe para este tercero, el cual queda afectado por ello. Las anota-
ciones preventivas son medios de publicidad registral de fuerza negativa
frente a posteriores adquirentes de ciertas situaciones juridicas que no

(75) SERrRANO: Op. cit., pig. 70.
(76) Caprd Bonnarous: Op. cit.,, pag. 197.
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pueden constatarse normalmente en el Registro por medio de un asiento
de inscripcién. Las anotaciones preventivas quieren evitar que el juego de
la fe pablica registral inutilice ciertos derechos que serian perfectamente
inscribibles con posterioridad. Constituyen simples medidas de seguridad,
y la preocupacién del Legislador al establecer tales anotaciones es la de
evitar que el demandado, el transferente de un titulo defectuoso, etc., de-
fraude con enajenaciones o gravamenes las legitimas esperanzas de los
favorecidos por la anotacién» (77).

La mecdnica registral permitiria, pues, que resultaran perjudicados los
interesados en derechos o pretensiones que han de hacerse efectivos sobre
el inmueble. Si estas personas pudieran inscribir sus derechos, el Ordena-
miento juridico se despreocuparia (vigilantibus et non durmientibus iura
sucurrunt). Pero el problema se plantea frente a los titulares de derechos
0 pretensiones que no tienen acceso al Registro por medio de la inscrip-
cién. «La mecdnica registral brindaria entonces al sujeto de estos dere-
chos, facultades o pretensiones un medio sencillisimo para burlarlos: ena-
jenar la cosa a un tercero de buena fe que, protegido por la fe publica
registral, pudiera desconocerlo. La anotacidn preventiva se explica, de este
modo, por el conflicto de intereses que surge entre el tercero de buena
fe, protegido por la fe piblica registral, y los titulares de situaciones juri-
dicas que no son inscribibles. La Ley para resolver el conflicto concede
acceso al Registro a estos dltimos. Su acceso al Registro, sin embargo, no
impide la mecdnica registral, que sigue funcionando. La anotacién pre-
ventiva significa sélo una llamada de atencién que enerva el juego normal
de la fe piblica del Registro» (78).

6. EFECTOS DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS, EN GENERAL

En orden a la eficacia registral de las anotaciones preventivas, en ge-
neral, podemos afirmar que éstas surten el efecto general de mantener las
condiciones de efectividad de los titulos, derechos o situaciones juridicas
anotados, existentes al tiempo de practicarse la anotacién preventiva de
que se trate (79), mediante el enervamiento del posible juego de la fe
ptblica del Registro por el adquirente de buena fe en las condiciones que
sefiala el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. '

Este efecto fundamental de la anotacién preventiva, que justifica su
existencia, es recogido por la vigente Ley Hipotecaria en su articulo 69:
«El que pudiendo pedir la anotacién preventiva de su derecho, dejase de

(77) Roca: Op. cit.,, pags. 8 s.
(78) DiEz Picazo: Op. cit, pag. 409.
(79) Roca: Op. cit., pag. 18.
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hacerlo dentro del término sefialado al efecto, no podrd después inscri-
birlo o anotarlo a su favor en perjuicio de tercero que haya inscrito el
mismo derecho, adquiriéndolo de persona que aparezca en el Registro’
con facultades para transmitirlo.»

Lo mismo se desprende del articulo 32 de la Ley: «Los titulos de
dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén
debidamente inscritos o anotados en el Registro no perjudican a tercero.»

Diez Picazo mantiene que la anotacién preventiva no produce el
efecto legitimador que en cuanto a los derechos inscritos sanciona el ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria: «A todos los efectos legales se presu-
mird que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen
a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo.» Dice que
esta presuncién de «existencia» y de «pertenencia» (de titularidad) de
los derechos inscritos no se da respecto a los derechos anotados (80).
Quizd amparandose en la literalidad del precepto citado: derechos rea-
les inscritos (no anotados). Sin embargo, los derechos reales inmobilia-
rios para que puedan ser amparados por la legitimacién registral han de
figurar debidamente registrados, lo que significa, simplemente, que han de
constar en el Registro mediante el correspondiente asiento idéneo (de ins-
cripcidén, anotacién preventiva o nota marginal). «La anotacién preventiva
—nos dice RocA— también serd asiento idéneo mientras subsista su vi-
gencia, si es de suspensién de inscripcién de un acto registrable referente
al dominio u otro derecho real que no pueda inscribirse por defecto sub-
sanable. También entran aqui las anotaciones preventivas de créditos re-
faccionarios, de legado especifico de bien inmueble hereditario y del de-
recho hereditario» (81).

Esta postura de RocA y de LAacruz parece 16gica si tenemos en cuenta
que del principio de legitimacién deriva la facultad del titular del derecho
registrado de disponer de éste, permitida por la Ley en casos concretos
de derechos anotados, como veremos mds adelante.

Otro efecto general de las anotaciones preventivas, que tiene sus ex-
cepciones, es el establecido en el articulo 71 de la Ley Hipotecaria: «Los
bienes inmuebles o derechos reales anotados podrdn ser enajenados o
gravados, pero sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se
haya hecho la anotacién.»

El caso tipico comprendido en el articulo 71 de la Ley es el de la
anotacién preventiva de embargo. El dltimo pdrrafo del articulo 38 de la
Ley y el articulo 143 del Reglamento presuponen esta alienabilidad de
los bienes afectos a alguna anotacién de embargo. Ello es natural, pues

(80) DiEez Picazo: Op. cit.,, pég. 413.
(81) Roca: Op. cit,, tomo I, pag. 353; igualmente, en Lacruz: Op. cit., pé-
gina 172.
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si se permite en el caso de hipoteca por el niimero tercero del articulo 107
de la Ley, maxime en el embargo que actia més débilmente que aquélla.
El articulo 38, en su ultimo pdrrafo, califica al adquirente de los bienes
sujetos a embargo de tercer poseedor, asimilandolo al adquirente de los
bienes hipotecados.

También son enajenables los bienes afectados por una anotacién pre-
ventiva de legado de cosa no especifica, de créditos relativos a adjudica-
ciones para el pago de deudas, de créditos refaccionarios y de demanda.

En cambio, lo dispuesto en el articulo 71 no tiene aplicacién res-
pecto de las siguientes anotaciones preventivas:

— anotacién preventiva por defectos subsanables del titulo o
por imposibilidad del Registrador, salvo que el titulo anotado
no provocare cierre registral, caso de estar inscrito;

— anotacién preventiva del derecho hereditario;

— anotacién preventiva de legado de cosa especifica inmueble
propia del testador.

Estas tres tltimas anotaciones provocan el cierre del Registro, porque
la relacién bésica anotada acapara toda la titularidad del inmueble o de-
recho real objeto de la anotacién (82). Este efecto de cierre registral estd
especialmente establecido en el articulo 17 de la Ley, por lo que respecta
a las anotaciones por defectos subsanables o por imposibilidad del Regis-
trador. En las anotaciones del derecho hereditario o de legado de cosa
especifica inmueble propia del testador el efecto del cierre del Registro es
consecuencia 16gica del cambio de titularidad que dichas anotaciones pro-
vocan.

En cambio, por lo que se refiere a las enajenaciones anteriores a la
fecha de la anotacién, que es lo mismo que hablar de la aplicabilidad a
los derechos anotados del principio de prioridad, tiene razén DiEz Picazo
cuando dice que éste juega respecto de las anotaciones preventivas en
forma muy limitada, otorgando tnicamente plenitud de rango en lo que
se refiere al crédito refaccionario (articulo 59, péirrafo segundo) (83). Ello
parece natural, pues en el supuesto, por ejemplo, de la anotacién preven-
tiva de embargo la posicién del embargante no es inatacable, y frente a
él puede plantearse con éxito una tercerfa de dominio, por virtud de un
derecho real anterjor a la fecha en la que obtuvo la anotacién, y, por
otra parte, sdlo tiene prelacién su crédito en cuanto a los créditos poste-
riores a la anotacién de embargo (83 bis).

(82) Roca: Op. cit,, tomo 111, pag, 20.

(83) DfEez Picazo: Op. cit, pag. 414.

(83 bis) Cfr. articulo 1.923, 4°, del Cédigo Civil y Resolucién de 16 de octu-
bre de 1974.
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Por ultimo, otro efecto de algunas anotaciones consiste en la posibi-
lidad de enajenar los derechos anotados preventivamente, posibilidad que
puede admitirse a la vista del pdrrafo primero del articulo 20 de la Ley
(«Para inscribir o anotar titulos por los que se declaren, transmitan, gra-
ven, modifiquen o extingan el dominio y demds derechos reales sobre in-
muebles, deberd constar previamente anotado o inscrito el derecho de la

persona que otorgue 0 en cuyo nombre sean otorgados los actos refe-
ridos»).

Hay casos francamente admitidos, como (84):

— La anotacién del derecho hereditario (articulo 46, «in fine»,
dela Ley).

— La anotacién de legados de cosa inmueble especifica propia
del testador, a la que hay que equiparar la de legados de
rentas o pensiones periédicas, impuestas como carga real so-
bre bienes inmuebles hereditarios, asi como las anotaciones
de legados de rentas periédicas, convertibles en inscripciones
de hipoteca. En todos estos casos hay que tener en cuenta
que tales derechos reales podrian tener perfectamente acceso
al Registro mediante una inscripcidn, pero por tratarse de de-
rechos reales sometidos a una especie de condicién resoluto-
ria, el Legislador, dado su cardcter de pendencia, ha consi-
derado preferible darles acceso al Registro en forma de anota-
cién.

— Anotaciones del derecho del heredero en el supuesto al que
se refiere el articulo 49 de la Ley.

— Anotaciones de créditos refaccionarios (Resolucion de 11 de
abril de 1876).

— Anotaciones de suspensién de titulos susceptibles de inscrip-
cién.

En los demds casos de anotaciones preventivas, dice Roca, se trata
de simples avances de préximas inscripciones, y surten los efectos pro-
pios de ellas mientras subsisten, pudiendo incluso entrar en juego el prin-
cipio de fe puiblica registral en beneficio del adquirente del derecho anota-
do, con la excepcién de la anotacién preventiva del derecho heredita-
rio (85), como veremos més adelante.

(84) Roca: Op. cit, pag. 22,
(85) Ibid.
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Lo que si parece claro es que la anotacién de transferencia no im-
plica la extincién de la anotacién anterior, pues simplemente supone un
cambio en la titularidad anotada.

1I. EL DERECHO HEREDITARIO

1. DIVERSOS SENTIDOS DEL TERMINO

El término derecho hereditario tiene una doble acepcién: objetiva y
subjetiva (86). El concepto objetivo del derecho hereditario, como con-
junto o sistema de normas que regulan la sucesién de una persona en
caso de muerte, no suscita la menor dificultad técnica ni plantea espe-
ciales problemas en orden a la determinacién de su naturaleza y con-
tenido.

Todo lo contrario ocurre cuando se trata del concepto subjetivo. De
derecho hereditario se habla, en primer lugar, como de una facultad le-
gitima para adir o adquirir la herencia (ius succedendi, ius delationis).
Este derecho es, como dice CASTAN, un derecho de suceder, una facultad
incluible dentro de la categoria amplisima de los llamados derechos po-
testativos, de formacién o de modificacién juridica (87). Es un derecho
personalisimo que, por estar dirigido a la transmisién uno ictu de la par-
te transmisible del patrimonio del difunto (por entero o en parte), tiene
cardcter universal: tras la adquisicién se transforma en causa o titulo
por el cual el heredero tiene las cosas singulares de la herencia (88).

Se habla también de un derecho subjetivo global del heredero una
vez aceptada la herencia: el que corresponde al heredero sobre la fota-
lidad (si es heredero tnico) o sobre una cuota ideal (si concurre con otros
herederos) del patrimonio hereditario considerado como una unidad (89).
Derecho que trata de caracterizarse como dominio sobre la herencia o de
derecho real sobre ella (SANCHEZ RoMmAN), de ius ad rem (ATARD), de un
derecho absoluto de naturaleza compleja, universal méas que real (Cas-
TAN), o de una relacion de cardcter universal préxima a los derechos de
estado o, incluso un status propiamente tal (90).

(86) SaNTIAGO CHAMORRO: «Los derechos hereditarios», en Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia (1941), pag. 312.

(87) Jost CASTAN ToBeNas: Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, tomo VI,
volumen 1.° 8" ed., Madrid, 1978, pag. 107.

(88) JosE Luis Lacruz BERDEJo-FrRANnCISCO DE A. SANCHO REBULLIDA: Derecho
de Sucesiones, tomo I, Barcelona, 1976, pag. 35.

(89) CasTAN: Op. cit., pég. 107.

(90) Lacruz: Op. cit, pag. 319.
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«Todas estas calificaciones, dice LACRUZ, parten de un hecho real: que
para el heredero se produce por la aceptacién una situacién especifica, de
la que nacen particulares deberes, facultades, derechos y obligaciones:
unos, los que recibe del causante, y otros, enteramente nuevos y creados
por la apertura de la sucesién. El llamado a la herencia, al aceptar, ingresa
en una multitud de relaciones juridicas a las que antes servia de término
el causante; pero asume, ademds, una serie de derechos, facultades y de-
beres nuevos; algunos con el cardcter de funcién, y otros puramente pa-
trimoniales y en calidad de derecho o deber subjetivos. Ese ingteso y esa
asuncién se verifican por titulo de heredero, pero no suponen ni crean
en el llamado un derecho subjetivo sobre la herencia como complejo pa-
trimonial, en contraposicién a los singulares derechos que integran el cau-
dal relicto: el heredero es poseedor, propietario, acreedor, etc., en tanto
en cuanto lo era el causante, y no tiene un derecho subjetivo exira. La
unidad no est4 en el Derecho, sino en el titulo y en el acto de adquisicién.
Ser heredero, en si, no es un derecho subjetivo patrimonial, sino un titulo
para ingresar en los que deja vacantes un fallecido: titulo que, por su
estricta adscripcién a la persona, se califica de cualidad personal» (91).

La idea del derecho hereditario como un derecho distinto de los sin-
gulares derechos que integran el caudal relicto procede de la concepcién
de la herencia como una universitas iuris, una cosa universal, un patri-
monio; en definitiva, algo susceptible de ser objeto de derecho. Sin em-
bargo, esta idea consagrada por el Derecho comiin y mantenida en la épo-
ca de la Codificacién ya hace afios que ha entrado en crisis, sobre todo,
como consecuencia de la revisién de la teoria del patrimonio (92).

Nos recuerdan PEREzZ GonzALEZ y ALGUER que «la unidad del patri-
monio no significa que la Ley reconozca, ni que suponga un derecho
sobre el patrimonio mismo, que no es susceptible de un derecho subjetivo
especial, ya que no es mas que un conjunto o suma de derechos, pero no
una abstraccién. Al tratar al patrimonio como ente diferenciado de sus
elementos se crea, por ejemplo, un derecho real sobre la herencia, siendo
asi que ésta no es més que el conjunto de los derechos de una persona
fallecida (art. 659) y que el heredero no tiene mds derechos que los del
causante (art. 661) una vez aceptada la herencia (arts. 988 y 989)» (93).

Pero el que se considere a la herencia como el conjunto de derechos
y obligaciones a los que antes servia de término el causante, negdndole
el caricter de objeto de un derecho independiente que abarcaria a todos

(91) Ibid., pégs. 35 s. .

(92) CasTAN: Op. cit, pag. 80; ANGEL Sanz FERNANDEZ: Comentarios a la
nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945, pag. 108. .

(93) PEREz GONZALEZ y ALGUER. en las Anotaciones a ENNECERUs: Op. cit.,
tomo I, vol. 2°, 2 ed., Barcelona, 1953, péag. 598.
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aquellos, no quiere decir que no se reconozca en ella cierta unidad, subje-
tiva, como mantenia Cicu (94), o teleoldgica, como mantienen BINDER Y
LAcruz: «En la sucesién por causa de muerte la Ley, en homenaje a la
seguridad del tréfico, y, de modo especial, en consideracién a los acree-
dores del causante, unifica, siquiera limitadamente y en determinados su-
puestos, las relaciones patrimoniales que forman parte de la herencia. No
por eso se le puede considerar como un objeto tinico —sustituyendo los
objetos singulares que la integran o superpuesto a ellos—, sino como una
pluralidad provisionalmente unificada, sea para garantizar la satisfaccién
de las deudas hereditarias y de las obligaciones que nacen con la heren-
cia, sea para que el patrimonio del heredero no pueda quedar afectado por
ellas, sea también para ordenar adecuadamente la distribucién de los bie-
nes hereditarios, cuando el heredero no es conocido o son varios los que
tienen tal condicién. En todo caso, la unidad es mas material que juridica:
supuesto que con arreglo al Cédigo Civil pasa recta via al legatario la
propiedad de cosa cierta y determinada, no puede decirse que exista esta
ultima. Dentro de tales reducidos limites si cabe afirmar que la herencia
forma una masa patrimonial auténoma en la cual se produce el fenémeno
de la subrogacién real» ... «La eventual trabazdn entre los bienes dejados
por el causante no debe identificarse, empero, con el fenémeno de la su-
cesién universal ni debe convertirse en explicacién ni clave de éste, cuan-
do no es sino una de las varias consecuencias que la Ley le atribuye, v,
por cierto, no la mas duradera, pues desaparece con la cofussio bonorum
material, una vez cumplidas las finalidades que el Derecho pretendia cum-
plir con ella» (95).

Con el nombre de derecho hereditario «in abstracto», en contraposi-
cién al derecho hereditario «in concreto», que corresponderia a cada co-
heredero después de practicada la particién, designan ciertas disposicio-
nes legales y una parte de la doctrina el derecho del heredero participe,
junto con otros, en una herencia, sobre los bienes de la misma, es decir,
la cotitularidad sobre el activo relicto. Titularidad que puede ir separada
de la cualidad de heredero y que puede cederse con independencia de tal
cualidad.

Parece que el término derecho hereditario in abstracto es debido a
SANCHEZ ROMAN: «es indudable —dice— que en el momento de la par-
ticién el derecho de los sucesores a la universalidad de la herencia, como
participes llamados a ella y por una participacién en la cosa comiin que
la misma constituye, mental, pero no materialmente dividida, por distri-
bucién entre ellos de la misma, como sucede en toda comunidad juridica

(94) CastAN: Op. cit., péag. 81.
(95) Jurwus BiINpER: Derecho de Sucesiones. Traduccién y notas de Josg Luis
Lacruz BERDEJO, Barcelona, 1953, pag. 15.
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de bienes; tienen en ella un derecho in abstracto a los bienes que la for-
man, segin la cuantia de la participacién que a los mismos les atribuye
su titulo respectivo, pero carecen atin de derecho in concreto, aplicado
especialmente a ninguno de los bienes determinados que componen la
masa hereditaria. El derecho del sujeto, heredero o sucesor, no puede me-
nos de guardar relacién de congruencia con el objeto al que se aplica o
sobre el que recae; y las notas de unidad y de universalidad se imponen
para fijar la naturaleza y 6rbita de ambos» (96).

Derecho que aparece situado temporalmente entre el momento de la
muerte del causante y el de la particién de la herencia. Después de ésta,
o mejor dicho, después de la adjudicacién —y lo mismo suele entenderse
cuando la herencia se adjudica indivisa—, el derecho hereditario, deno-
minado in concreto, no presenta la menor especialidad que lo distinga de
los demds derechos del titular; «son derechos vueltos a su pristino es-
tado, en los que el apelativo hereditario s6lo supone una indicacién de
1a procedencia de los bienes, su titulo de adquisicién» (97). Igualmente
unadnime se muestra la doctrina al estudiar el derecho hereditario in abs-
tracto del heredero inico: se entiende en este caso que se confunde e
identifica con el derecho hereditario in concreto; lo que no se dice es si
en tal supuesto coexisten o no dos derechos...

Cuando el derecho pertenece a un solo heredero la cuestién puede es-
timarse indiferente: cada una de las fincas en su totalidad, cada uno de
los bienes, pertenece desde luego a ese heredero, puesto que en €l se re-
unen todos los derechos y todas las obligaciones de su causante (98).

Las dificultades surgen cuando el fenémeno sucesorio produce el ca-
taclismo de desintegrar la titularidad tdnica del causante en un resultado
que, ROMERO CERDEIRINA, califica de francamente sorprendente. Al mis-
mo tiempo que, por una parte, el titulo dnico del causante en los derechos
particulares del patrimonio relicto se pluraliza, ocurre que, por contra e
inversamente, los diversos objetos de aquellos derechos singulares se uni-
fican (99).

Debemos anticipar que la doctrina del derecho hereditario in abs-
tracto nace para evitar que los coherederos puedan disponer de bienes
singulares de la herencia o de partes indivisas de los mismos antes de que
se realice la particién. Y que dicha doctrina estd intimamente ligada a la
de la comunidad hereditaria.

(96) SANCHEZ ROMAN: Op. cit, tomo I, vol. 3°, 2* ed., Madrid, 1910, pé-
gina 2077.

(97) CHamorro: Op. cit., pag. 319.

(98) MoreLL Y TERRY: Op. cit., pag. 319.

(99) RoMERO CERDEIRINA: «En torno al concepto del derecho hereditario. La
“ultima moda’», en Anales de la Academia Matritense del Notariado (1950), pég. 279.
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Para justificar este particular efecto los autores han tratado, en un
amplio debate, de encasillar la comunidad hereditaria en uno de los dos
tipos ideales: la comunidad romana, que permitiria, en principio, esta
disposicién, o la germdnica, que niega tal posibilidad; inclindndose en
muchos casos por esta tltima, tal vez por confundirla con la regulacién
actual del Cdédigo Civil alemdn, o por tipos intermedios. Debate facili-
tado, en buena parte, por la ausencia de una regulacién legal adecuada,
ya que nuestro Cédigo Civil se sitlia ante la comunidad hereditaria, Gni-
camente, en el momento de su terminacidén por la particién, fiel a la vieja
idea romana del caracter provisional de toda situacién de indivisién, se-
cuela del principio de unidad en la direccién econdmica de la familia,
aunque ello pueda parecer paradéjico.

2. LA COMUNIDAD HEREDITARIA

En el Derecho romano antiguo la pluralidad de sui heredes continiian
la comunidad doméstica, en la que hasta el momento de la muerte del
causante se hallaban sometidos al poder de éste. Es una sociedad en la
que todos los coherederos participes, libres ya de la manus, tienen igua-
les derechos. Esta sociedad (consortium) llamada ercto non cito, no es
una mera comunidad patrimonial, sino méis bien una relacién juridico
familiar, en la que figuran, ademés de la herencia, todas las futuras ad-
quisiciones de los socios, quienes no tienen patrimonio propio. Ya en
las XII Tablas se concede a los socios la actio familiae erciscundae.

Sustituyendo al viejo consortium surge la comunidad de cuotas como
pura comunidad patrimonial. En ella, cada uno de los coherederos, du-
rante la comunidad, tiene un derecho limitado, cuya expresién es una
cuota parte de participacién en todas y cada una de las cosas que forman
parte de la herencia. Pudiendo cada coheredero disponer de su cuota en
las cosas, con independencia de los demds miembros de la comunidad, y
puede también en cualquier momento, mediante el ejercicio de la actio
familiae erciscundae, solicitar la divisién judicial de la herencia. Los cré-
ditos del causante a una prestacién que sea divisible se dividen entre los
coherederos ya en la época de las XII Tablas, segiin la regla nomina ipso
iure divisa, en tantos créditos parciales cuantos son aquéllos, en propor-
cién a sus respectivas porciones hereditarias, por lo que no son objeto de
la accién de divisién de herencia (100).

La tradicién romana persiste en el Derecho comiin europeo, y concre-
tamente en el Cddigo Civil austriaco, si bien con la salvedad de que antes

(100) Max Kaser: Derecho Romano Privado, Madrid, 1968, pdgs. 331 a 333,
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de la declaracién de herederos (Einantwortung) la herencia habré de ser
administrada como cosa ajena (101).

La Compilacién del Derecho civil especial de Cataluiia recoge fiel-
mente la doctrina del Derecho romano antes expuesta en su articu-
lo 100: «Los derechos, obligaciones y cargas de la herencia, cuando fue-
ren varios los herederos, se dividen en proporcién a las respectivas cuo-
tas, sin solidaridad entre ellos.»

En cambio, parece que en el antiguo Derecho germdnico, una vez
transformada la colectividad familiar, por la muerte del jefe de la fa-
milia, en una comunidad patrimonial, los actos de enajenacién debian
ser realizados por el mancomln (conjucta manu); los herederos no
podian entablar demandas ni ser demandados mds que colectivamente, y
en las relaciones con terceras personas se representaban unos a otros.
Reflejo de este estado de cosas es la Ley 4.7, titulo 1.°, del Libro X del
Liber Iudiciorum, que permite a un coheredero responder por si y de-
mandar, derogando la antigua disposicién que prohibia seguir el pleito
con un consorte si no estuviese presente el otro (102).

Dice don Jerénimo GONZALEZ que «las jdeas medievales sobre los
vinculos y responsabilidades familiares, la introduccién en el Derecho
de las cosas universales y de los juicios de testamentaria y ab intestato,
con igual cardcter; la responsabilidad solidaria de los herederos por las
deudas del causante, la doctrina de la continuacién de la personalidad,
la legitimidad de la prohibicién de dividir, hoy contenida en el articu-
lo 1.056 del Cddigo Civil; las consecuencias de la indivisibilidad de
derechos y acciones, la posibilidad de nombrar herederos de confianza,
ejecutores, comisarios, albaceas y contadores, como verdaderos érganos
de un patrimonio independiente; las extrafias consecuencias de la cola-
cién de bienes, que impedian transmitir bienes a quien habfa de apor-
tarlos o tomarlos de menos; la necesidad de continuar el comercio, la
industria o la actividad del causante; la teoria de los efectos declarativos
de la particién, la conveniencia de separar la masa relicta de Jos patri-
monios particulares de los coherederos, la técnica del beneficio de in-
ventario, la continuacién de sociedades y comunidades de ganancias, las
influencias de la llamada sucesién en los bienes, que habian cristalizado
en los apotegmas bona non sunt nisi deducto aere alieno, ‘donde hay
deudas no hay herencia’; nemo liberalis nisi liberatus, ‘antes es pagar
que heredar’; la incertidumbre que las legitimas, las reservas, las reduc-
ciones y los legados introducian en las cuotas distribuibles a cada here-

(101) Josk Puic Brutau: Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, vol. 1°, Bar-

celona, 1961, pég. 369. ) .
(102) JeEr6NIMO GoNzALEzZ: «La comunidad hereditaria», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario (1931), pag. 175.



ESTUDIOS 1455

dero, eran otros tantos obstdculos para que pudiera prosperar el sistema
de adjudicar una parte determinada de cada cosa, derecho, accion, deu-
da o responsabilidad de una persona determinada en cuanto se acredi-
tase la delacion hereditaria».

«Pero la construccién romanista —continda diciendo— al mediar el
siglo x1x, lejos de haber vencido tales dificultades, era pobre o carente
de légica. No estaba claro si el coheredero podia enajenar una porcién
alicuota de cosas determinadas, o los derechos que en la particién pu-
dieran corresponderle sobre un objeto de la herencia, y se discutia si la
venta de la misma era de cosa ajena, o en parte propia, o futura, o
sujeta a condiciones» (103).

Las Legislaciones de Méjico y de Guatemala no permitian al cohe-
redero disponer de su derecho mientras durase la indivisién.

En cambio, en las Legislaciones de Francia, Italia, Bélgica, Chile y
Colombia, e incluso, para algunos autores, en la nuestra (104), se res-
petan con cardcter condicional las enajenaciones, facultando a los inte-
resados para intervenir en la partici6n.

El Cédigo Civil alemdn sigui6 otro criterio, limitador del derecho de
disposicién de los coherederos. Asi, dice el pardgrafo 2.032 del B.G.B.:
«si el causante deja varios herederos, el caudal relicto se convierte en
patrimonio comtin de los mismos»; y afiade el segundo parrafo del para-
grafo siguiente, después de admitir la negociabilidad de la cuota, que
«un coheredero no puede disponer de su cuota en los objetos particu-
lares del caudal relicto». Dice CoiNG que la Segunda Comisién Redac-
tora de este Cuerpo legal adoptd, en interés de los acreedores de la he-
rencia, la regulacién del Derecho prusiano, configurada por la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de Prusia. Afiadiendo que la teorfa de la
comunidad en mano comin del Derecho germénico, que sélo més tarde
fue claramente formulada, no desempeid ningiin papel en la solucién
adoptada (105).

Cuando el llamamiento a la herencia tiene lugar en favor de varias
personas, surge entre éstas, desde la apertura de la sucesién, una coti-
tularidad sobre la herencia que plantea el problema tanto de su carédcter
y naturaleza como de su dmbito objetivo. Dicha cotitularidad cesa por
la particién, la cual atribuye a cada coheredero «la propiedad exclusiva
de los bienes que le hayan sido adjudicados» (articulo 1.068). Trata-
mos de resumir a continuacién el estado de la cuestién en la doctrina.

Generalmente el problema de la naturaleza juridica de la comuni-

(103) Ibid.
(104) MoreLL Y TERRY: Op. cit., tomo 11, pag. 462.
(105) Puic Brutau: Op. cit.,, pags. 370 s.
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dad hereditaria se ha planteado en torno a la alternativa entre su inclu-
sién en el tipo romano o en el germdnico, tendiendo a predominar po-
siciones intermedias, que la aproximan a uno u otro tipo, segin las pre-
ferencias de cada autor.

Para CHAMORRO la comunidad hereditaria se resuelve en una plura-
lidad de comunidades igual al niimero de cosas o derechos reales com-
prendidos en la herencia, siendo dichas comunidades del tipo de la co-
munidad romana o por cuotas indivisas, que es la que regula nuestro
Cédigo Civil en los articulos 392 y siguientes, cuyas normas le serén
aplicables, salvo la prioridad que, conforme al articulo 392, correspon-
deréd a las disposiciones especiales: en este caso, las relativas al derecho
sucesorio por tratarse de comunidades sobre objetos que forman parte
de una herencia. La tnica especialidad de las comunidades hereditarias
—aque no las aleja del tipo romano o legal, dice este autor, ya que el
citado articulo 392 deja paso a las disposiciones especiales— es la res-
triccién que para el comunero implica la carencia de la facultad de dis-
poner (no de contratacién, sino de enajenacién presente) de su derecho
en cada bien, que no podra ser enajenado, cedido o hipotecado
antes de la particién; como seria posible en otros casos al amparo del
articulo 399 del Cédigo Civil, inaplicable transitoriamente a las comu-
nidades de bienes heredados, y s6lo por lo que a disposicién con efectos
reales inmediatos se refiere. Y la razén de esta especialidad se encuen-
tra, afiade, en el principio de indemnidad del heredero, que cuando son
varios, el peligro de lesién puede venir también del ejercicio normal de
su derecho por los demas, cuyos actos de enajenacién podrian acarrear
una futura insolvencia ante el pago de las deudas heredadas (106).

Con un sentido diferente, en cuanto que reconoce que existe una co-
munidad unitaria sobre el total de la herencia, pero coincidiendo en
cuanto a la caracterizacién de dicha comunidad, mantiene Roca SASTRE
que el Derecho espafiol responde a la idea de cuota sobre la herencia,
pero no sobre cada bien singular, como lo demuestra el articulo 1.067
del Cédigo Civil y los articulos 14 y 16 de la Ley Hipotecaria y lo de
clara reiterada jurisprudencia, segin la cual mientras la herencia no se
halle dividida los herederos no tienen un dominio exclusivo sobre el
todo o parte de una cosa determinada de la herencia, ya que solamente
tiene cada heredero una porcién ideal sobre el patrimonio hereditario en
si, pero sin implicar adjudicacién de bienes concretos y determinados o
cuotas indivisas sobre los mismos, pues para ello se requiere la particién
y posterior adjudicacién. Este cardcter romano, dice, lo confirman los
articulos 1.067 del Cédigo y el 46 de la Ley Hipotecaria, ya que es ca-

(106) CHaMORRO: Op. cit., pags. 332 s.
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racteristica fundamental de este tipo de comunidad la negociabilidad o
disponibilidad de las cuotas o participaciones de cada coheredero en la
herencia. Ante la corriente contraria de caracterizar la comunidad here-
ditaria como comunidad germdnica, aclara que existe una confusién por
no haberse comprendido el juego diverso de dos comunidades: la co-
munidad sobre el patrimonio hereditario, la cual responde al tipo romano
o pro indiviso, con sus cuotas diferenciadas y enajenables, y a la co-
munidad sobre cada cosa o elemento integrante de aquél, la cual es de
tipo germanico o en mancomiin, o sea una comunidad difusa en sus
participaciones, ya que no cristaliza en cuotas negociables, de suerte que
cualquier acto de disposicién ha de emanar de todos los coherederos,
esto es, del mancomdn (107). El mismo criterio mantiene Royo MAR-
TINEZ (108).

Bastantes han sustentado el cardcter germénico de nuestra comuni-
dad hereditaria. Entre ellos, ROMERO CERDEIRINA y G. GARCiA VALDE-
CASAS.

Dice G. Garcfa VALDEcAsAs que «la comunidad hereditaria espa-
fiola seria comunidad sobre la herencia como un todo. Ciertamente que
dentro de ella se pueden distinguir tantas comunidades como derechos
singulares integran la herencia, pero en cada una de estas comunidades
no existe divisién por cuotas, no puede pedirse la divisién material del
objeto; son tipicamente comunidades zur gesamten Hand»; reconoce
que la comunidad sobre el patrimonio, en cambio, lleva consigo la exis-
tencia de cuotas disponibles y la posibilidad de pedir su divisién, pero
esto, seglin él, no desvirtia el principio de la mancomunidad (109).

RoMERO CERDEIRINA, también en una conferencia, mantuvo el caréc-
ter germénico de nuestra comunidad hereditaria, después de insistir en
la especial consideracién de los vinculos personales en la comunidad zur
gesamten Hand (110), y, en consecuencia, en la importancia que tiene
1a cualidad personal de cada comunero, lo cual, a mi entender, no tiene
especiales consecuencias pricticas para la comunidad hereditaria, pues
ésta no presupone, como dice Lacruz, que todos los herederos y sélo
herederos participen en ella (111). Manifiesta, ademds, que la negociabi-
lidad de las cuotas es una excepcién al mencionado caricter, sin que

(107) Roca SASTRE en las Anotaciones al Derecho de Sucesiones de THEODOR
Kipp del Tratado de ENNECERuS, tomo V, vol. 2°, 2.° ed., Barcelona, 1976, pégi-
nas 198 a 201.

(108) Rovo MARTINEZ: Derecho sucesorio «mortis causa», Sevilla, 1951, pégi-
na 326.

(109) GuILLERMO GARcfa VALDECASAS: «La comunidad hereditaria en el De-
recho espafiol», en Anales de la Academia Matritense del Notariado (1953), péa-
gina 256.

(110) RomEero CERDEIRINA: Op cit., pag. 281.

(111) Lacruz: Op. cit., pags. 291 s.
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constituya una negacién del mismo, puesto que esa negociabilidad tam-
bién se encuentra en la regulacién del B.G.B., y que por ello no deja
de ser germdnica (112). El razonamiento es pintoresco: indudablemente,
la comunidad hereditaria del B.G.B. es una comunidad germénica o ale-
mana, pero no necesariamente la comunidad germdnica, entre comillas.

Otros autores mantienen posturas intermedias. As{, SANZ FERNANDEZ,
GaARrcia GRANERO o don Jerénimo GONZALEZ.

Dice Sanz FERNANDEZ que «si se contemplan las relaciones juridicas
aisladas del causante hay en ellas un cambio de titularidad. En su lugar
quedan todos los herederos conjuntamente, credndose una cotitulari-
dad, tanto en los elementos activos del patrimonio como en las deudas
del mismo. Esta cotitularidad es de muy dificil caracterizacién, pues en
alglin aspecto se asemeja a la germdnica, y en otros, sobre todo, en
cuanto a las deudas, a la cotitularidad solidaria; en cambio, estd muy
lejana de la comunidad romana o por cuotas. Las notas distintivas de
la titularidad de cada heredero sobre los elementos aislados de la he-
rencia son: 1.° Su carécter interino o provisional, ya que estd destinada
necesariamente a la extincién. 2.° Su indeterminacién, ya que falta la
idea de cuota referida a cada uno de los bienes. 3.° Es, en cierto modo,
presunta: todo heredero tiene un derecho sobre todas las cosas de la
herencia, pero sélo presunto, pues éstas pueden ir a parar a otros here-
deros integrameénte (113).

GArcia GRANERO concluye que la comunidad hereditaria es una ins-
titucién hibrida o intermedia que presenta puntos de coincidencia tanto
con la comunidad romana como con la germdnica. En el régimen inter-
no, y en cuanto al goce de las cosas comunes, recuerda a la primera, de
la que toma también el cardcter transitorio y la existencia de cuotas. En
cambio, en el aspecto externo (garantia de los acreedores y ejercicio de
los poderes dispositivos) actdan los principios rectores de la gesamte
Hand, de la que recibe la inconcrecién y falta de determinacién de los
derechos eventuales de los coherederos (114).

Desde el punto de vista del dmbito objetivo de la comunidad heredi-
taria hay que reconocer con ESPIN que la doctrina muestra iguales vaci-
laciones y divisién de opiniones (115).

Seglin CASTAN, uno de los caracteres de la comunidad hereditaria
consiste en ser ésta una comunidad universal, en cuanto recae sobre una

(112) RoMmEero CERDEIRINA: Op. cit,, péags. 291 s.

(113) Sanz FERNANDEZ: Op. cit., pags. 112 s. ) »

(114) Juan Garcia Granero: «Cotitularidad y Comunidad», en Revista Crilica
de Derecho Inmobiliario (1946), pag. 623.

(115) Dieco Espin CANovas: Manual de Derecho Civil espafiol, vol. V, Ma-
drid, 1978, pag. 125.
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unidad patrimonial: la herencia. Comunidad que no se da scbre los sin-
gulares bienes y derechos que componen aquélla. Lo contrario, mantie-
ne, complicaria innecesariamente la técnica del Derecho sucesorio. Ade-
mas, tanto el Cédigo Civil como la Ley Hipotecaria y la Jurisprudencia
suponen la participacién de cada coheredero en la herencia indivisa como
una cuota tnica que se refiere a toda la herencia y no a cada uno de
sus elementos integrantes (116).

Fernando pE LA CAMARA estima también que se trata de una comu-
nidad universal que recae sobre un patrimonio, considerando la comu-
nidad hereditaria como una comunidad especial, que se distingue tanto
«de la propiedad colectiva como del condominio, caracterizada por ser
universal, forzosa y transitoria o incidental (117).

Ossor1o MoRALES, comentando la sentencia de 25 de enero de 1943,
afirma que «sélo el hecho de tener por objeto una universalidad de bie-
nes, o sea el patrimonio del causante concebido abstractamente como
unidad, prescindiendo de los elementos singulares que lo integran, es
lo que puede dar sustantividad conceptual a la comunidad hereditaria.
Y que este es el cardcter de nuestra comunidad hereditaria lo revela el
articulo 71 del Reglamento Hipotecario (de 1915), al dar por supuesto
-que cada coheredero, antes de la adjudicacién de bienes concretos y de-
terminados, sélo tiene derecho a una parte del patrimonio heredita-
rio» (118).

Anaéloga posicién parece la adoptada, entre otros, por FERRANDIS (119),
RoOMERO CERDEIRINA (120), NAVARRO AZPEITIA (121), RocA SASTRE (122),
DE LA Rica AReNAL (123), GIMENEZ ARNAU (124).

LAcruz, aun no reconociendo a la herencia el caricter de universitas
iuris, mantiene que se trata de una comunidad universal, que versa so-
‘bre la herencia, aunque lo contrario podria deducirse de los articu-
los 1.514, 1.517 y 1.860 del Cddigo Civil, que parecen presuponer una
comunidad sobre cada objeto concreto, y cuyo modo de expresién es

(116) CasTAN: Op. cit., pag. 298.

(117) FErNANDO DE LA CAMARA: <«El derecho hereditario: in abstracto», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario (1926), pégs. 503 s.

(118) JuaN Ossorio MoraLEs: «Comentario a la Sentencia de 25 de enero de
1943», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (1943), pag. 562.

(119) FerrANDIS VILELLA: La comunidad hereditaria, Barcelona, 1954, pag. 45.

(120) RoMEro CERDEIRINA: Op. cit., pag. 337.

(121) NAVARRO AZPEITIA: «La contratacién sobre derecho hereditario e indivi-
so en Catalufia», en La Notaria (1944), pag. 21.

(122) Roca SASTRE: Instituciones de Derecho Hipotecario, Barcelona, 1941, to-
mo I, pag. 562.

(123) RAMON DE LA Rica AReNAL: Comentarios a la Ley de Reforma Hipote-
«caria, Madrid, 1945, pag. 72.

(124) GiMENEZ ARNAU: Op. cit., tomo I, pag. 20.
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defectuoso (125). Lo mismo observa Garcia VALDECASAS cuando dice
que la solucién mds acorde con la doctrina dominante sobre el dmbito.
objetivo de la comunidad hereditaria, como comunidad universal, hu-
biera sido «que el derecho de retracto no pudiera ejercitarse sino por
todos o frente a todos los herederos conjuntamente» (126) (127).

Sin embargo, no faltan autores, como CHAMORRO, que mantienen
que la comunidad hereditaria no es una comunidad sobre un dnico ob-
jeto, ni siquiera universal, sino tantas comunidades de bienes como co-
sas integran la herencia, caracterizando dichas comunidades como de
tipo romano, pero sin el posible ejercicio del derecho de disposicién de
cada heredero (128).

Cossfo mantiene que la comunidad no se produce sobre el patri-
monio, sino sobre la titularidad del mismo, titularidad que es Gnica y se
refiere, individualmente, a todos y a cada uno de los derechos y obliga-
ciones de la herencia (129).

Para BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO no existe en la regulacién le-
gal espafiola la existencia de un vinculo o nexo de conexibén indispen-
sable para que la comunidad hereditaria pueda tener el caridcter de una-
universitas iuris y para que el simple complejo de los bienes que la in--
tegran pueda adquirir una unidad orgédnica. Pues dichos bienes no tie-
nen en nuestra Ley una valoracién conjunta, ni proporcionan otra uti-
lidad que la de los bienes particulares que la componen, ni puede decir-
se que exista la unidad de destino a un fin que se da en otros complejos.
patrimoniales. Se trata de un simple complejo de bienes, unidos transi-
toriamente, en virtud del fenémeno de la delacién hereditaria. Tampoco-
se produce técnicamente una comunidad, sino una cotitularidad, pues
no recae exclusivamente sobre un derecho real. Si bien existe una ver-
dadera comunidad sobre aquellas cosas y derechos susceptibles de ser:
tenidos en comtn. Comunidad que serd de bienes por cuotas partes, que
es la que regulan los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, que
seran aplicables sin perjuicio de su especialidad, que habrd que buscarla
en la delacién hereditaria y no en la comunidad en mano comiin, ya que
la delaci6én hereditaria incluye en este tipo de comunidad cosas no sus-
ceptibles de estar en comin, técnicamente hablando; y en las consecuen-

(125) Lacruz: Anotaciones al Derecho de Sucesiones de BINDER, pdg. 248.

(126) GARcfa VALDEcAsAs: Op. cit.,, pag. 262.

(127) Estos preceptos concuerdan con los articulos 1.668 y 1.672 del Cédigo-
Civil francés, con claros antecedentes en el Derecho Romano (Ley 47, par. 1, Tit. 4,
Libro 4 del Digesto; Codex, Ley 2, Tit. 16, Libro 4), donde la comunidad heredi.
taria se resolvia en tantas cuantos bienes smgulares existian en la herencia.

(128) CnaMorro: Op. cit.,, pag. 330.

(129) Cossfo: Op. cit., pég. 297.
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cias que dicho fendmeno produce con relacién al aspecto externo de la
comunidad (130).

La doctrina actual, pues, con las excepciones a que nos hemos refe-
rido, configura la llamada comunidad hereditaria como universal, es
decir, afectando a los bienes indivisos en su conjunto, nacida forzosa-
mente de la pluralidad de herederos, y en la que no corresponden a tales
sucesores porciones determinadas en los bienes concretos. «Forman és-
tos —dic LACRUZ— una masa patrimonial auténoma, sometida a un ré-
gimen especial de administracién, uso, disfrute y disposicion; a la que
se aplica el principio de subrogacién real, y que puede, incluso, mantener
relaciones juridicas con los patrimonios particulares de los herede-
ros» (131).

En definitiva, lo que parece claro es que, con independencia de que
la comunidad hereditaria se catalogue de comunidad romana sobre una
universitas o de comunidad germaénica, o de formas hibridas de ambas,
la doctrina llega a la conclusién casi undnime de considerarla como co-
munidad universal. Quiza, como dice el refrdn, para este viaje no se
hubieran necesitado alforjas, pues si en lugar de pretender encajar la
comunidad hereditaria necesariamente en uno de los dos presuntos tipos
histéricos se hubiera tratado de averiguar qué es lo que conviene a una
regulacién justa del problema, en atencién a los intereses que puedan
encontrarse en conflicto, y, una vez averiguado esto, con qué medios
de técnica juridica se ha de regular y, por tanto, como dice PuiG Bru-
TAU, «en lugar de especular con tipos de formacién histérica..., averiguar
directamente si conviene que los coherederos dispongan de cuotas ne-
gociables sobre cada objeto de la herencia, en la medida de su derecho
hereditario, o si es preferible que éste se mantengan con un contenido
abstracto mientras dura la indivision, evitando la aparicién de nuevos
titulares en la comunidad de cosas determinadas» (132).

A esta conveniencia es a la que responde la teoria del derecho here-
ditario in abstracto.

3. EL DERECHO HEREDITARIO «IN ABSTRACTO»

Roca SASTRE lo conceptiia como «el derecho que cada coheredero,
que ha aceptado la herencia, tiene sobre el patrimonio relicto mientras
subsista indiviso o en comunidad entre los coherederos, y en proporcién

(130) Jost BELTRAN DE HEREDIA Y CAstARO: La comunidad de bienes en De-
recho espariol, Madrid, 1954, p4gs. 98 y ss.

(131) LAcruz: Op. cit., pig. 133.

(132) Puic Brutau: Op. cit, pags. 368 s.



1462 ESTUDIOS

a sus respectivas cuotas» (133). Este mismo concepto mantienen GIME-
NEZ ARNAU (134), NAVARRO AZPEITIA (135), RoMERO CERDEIRINA (136),
F. pE LA CAMARA (137), DE LA RicA ARENAL (138) y otros muchos.

Expone GIMENEZ ARNAU que «la muerte del de cuius que deja varios
herederos provoca hasta que llega la particién la sustitucién en la titu-
laridad de un patrimonio de un sujeto individual (causante) por un su-
jeto plural (los herederos). Esta titularidad plural sobre un patrimonio
impone que todos los individuos componentes de este plural deban ejer-
cer su titularidad de un modo unitario (todos a la vez) y sin solidaridad
entre los diversos elementos por los actos de uno solo de los sujetos (la
solidaridad existird por los actos comunes y para las obligaciones que
directamente contrajera el causante). Dicho en otros términos, esto sig-
nifica: entre todos los herederos tienen derecho a toda la herencia;
hasta que llegue la particién, cada heredero tiene sélo una parte alicuota
del haber total herencial, y, en fin, si la particién no se ha hecho, ningin
heredero tiene derecho ni a cosa determinada ni a cuota sobre cosa de-
terminada. Los efectos del derecho hereditario son, pues: primero, crear
una situacién de comunidad; segundo, constituir el objeto de esa comu-
nidad un patrimonio, una cosa universal; tercero, ser ineficaz la trans-
misién operada por uno solo de los condéminos sobre una cosa concreta
de las que forman la universalidad de la cosa» (139).

Y ese derecho es conceptuado como derecho real (SANCHEZ Ro-
MAN) (140) sobre una universitas iuris, o solamente cuando tiene como
sustrato cosas corporales (141); pero, como dice CHAMORRO, estos saltos
desde el objeto tnico a una de sus partes integrantes para explicar la
naturaleza y efectos de un derecho no aparecen aclarados ni facti-
bles (142), pues no puede darse al todo el caracter exclusivo de una de
sus partes. También se ha calificado de modo de adquirir, de derecho
absoluto aunque no real (CASTAN, CAMPUZANO), o de ius ad rem, admi-
sible sélo en el supuesto de existir derechos reales en el patrimonio he-
reditario y tnicamente derechos de esta clase, pues de otro modo habré
vocacién a derechos de crédito (143).

(133) Roca SASTRE: Instituciones de Derecho Hipotecario, Barcelona, 1946,
pégina 359.

(134) GIMENEZ ARNAU: Op. cit., pag. 90.

(135) NAvVARrRO AzPEITIA: Op. cit.. pag. 21.

(136) RomEero CERDEIRINA: Op. cit.,, pag. 302.

(137) FERNANDO DE LA CAMARA: Op. cit., pigs. 501 y ss.

(138) RAMON DE LA Rica ARENAL: Comentarios al nuevo Reglamenio Hipote-
cario, tomo I, Madrid, 1948, pag. 127.

(139) GIMENEZ ARNAU: Op. cit., pig. 905.

(140) SANCHEzZ RoMAN: Op. cit., tomo 1V, vol. 1°, pags. 26 y ss.

(141) FeRNANDO DE LA CAMARA: Op. cit., pag. 500.

(142) CHamMORRO: Op. cit., pag. 322.

(143) GIMENEZ ARrNAU: Op. cit., pag. 90.
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Sin embargo, se ha puesto en duda la existencia del derecho here-
ditario in abstracto como derecho subjetivo distinto de los singulares
derechos que integran el caudal hereditario.

CHAMORRO abre brecha diciendo que la doctrina del derecho here-
ditario in abstracto descansa sobre un supuesto arbitrario, cual es el de
considerar la herencia o patrimonio heredado como un objeto tinico, es
decir, como una universitas iuris. El moderno Derecho de cosas se ha
desprendido de la iniitil ficcién de la res universalis, construccién de
los glosadores, que no ha resistido, segin este autor, la critica de la
ciencia juridica actual: en las universalidades de cosas, dice, citando a
FERRARA, no puede verse un nuevo objeto de derecho que se sobreponga
o contraponga a las cosas singulares de que estdn formadas; para ello
falta un reconocimiento del Estado que hiciera surgir el nuevo objeto
de derecho. Las alteraciones que pudieran determinar la del derecho
subjetivo habrian de venir o de la propia relacién juridica o del objeto:
«La pluralidad de titulares en un derecho no acarrea més consecuencias
que exigir una regulacién para hacer posible su ejercicio y evitar la
contradiccién de intereses; pero en nada trasciende esta regulacién a la
naturaleza o al objeto del propio derecho indiviso. Por ello, es impro-
cedente presentar el problema del derecho hereditario como esencial-
mente distinto seglin se trate de heredero tinico o de varios herederos.
Por razén de la propia relacién juridica, ni el testador ni la Ley es-
tablecen que haya de cambiar la naturaleza de los derechos que abarca
la sucesién, y no puede ser mds rotundo a este efecto el articulo 661 del
Cédigo Civil... Es sobre una supuesta alteracién legal en el objeto donde
gravita todo el peso de la construccién del lamado derecho heredita-
rio... La pluralidad de objetos, por si sola, es incapaz de producir un
cambio de naturaleza en los derechos que se poseen o se adquieren ori-
ginaria o derivativamente, y menos una fusién de un derecho tnico sobre
el conjunto... Por otra parte, la consideracién de que la transmisién de
la masa como una universitas iuris favorecia a los acreedores parece de-
cisiva; para tal favor basta el precepto imperativo de que el herede-
ro sucederd también en las deudas, como establece el articulo 661
de nuestro Cédigo Civil (sucesién en las obligaciones), o considerar le-
galmente las deudas del causante como cargas de los bienes hereditarios
(sistema alemdn)»... Termina diciendo que el supuesto derecho heredi-
tario in abstracto no existe. S6lo hay derechos que se transmiten, inal-
terados, del causante al heredero: son los mismos derechos, reales o de
crédito, que aquél ostentaba, y que desde el momento de su muerte pa-
saron al patrimonio del sucesor. En ellos lo «hereditario» no es mis que
un apellido, sin actualidad y sin otro valor casi que €l de indicar una pro-

4
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cedencia. «Solamente en tal sentido cabe hablar de los derechos heredi-
tarios —acaso ain mejor— heredados: no hay un derecho hereditario
in abstracto, como no lo hay, en abstracto, del terrateniente o del ga-
nadero» (144).

Anéloga postura parece la mantenida por PEREzZ GONZALEZ y AL-
GUER (145), NUREz Lacos (146) y RoAN MARTINEZ (147).

Concebir la herencia como un objeto de derecho distinto de los ele-
mentos singulares que la integran, dice Cossio, supone llegar a la con-
clusién absurda de un derecho que recaiga sobre una masa de deudas,
en ¢l supuesto de ser superior el activo que el pasivo, o que tal derecho
recae solamente sobre el posible activo, en cuyo caso no se trataria ya
propiamente de un derecho sobre la herencia, sino tnicamente sobre
los elementos restantes, deducto aere alieno. Derecho que no recaeria so-
bre bienes determinados, porque entonces se identificaria con los dere-
chos concretos que sobre estos mismos bienes recayesen, siendo ociosa
tal duplicaci6n, sino sobre una porcién del patrimonio atin no determi-
nada, y que tal vez, en realidad, no pudiera nunca llegar a determinarse
por no existir o por quedar totalmente absorbida por las deudas. Se tra-
taria, pues, de un derecho que pudiera carecer de objeto, lo cual es ju-
ridicamente imposible, o de una mera expectativa, que sélo se converti-
ria en derecho en el caso de que pagadas las deudas quedare remanente
hereditario (148).

Don Federico pE CASTRO, al ocuparse del objeto del derecho sub-
jetivo, rechaza rotundamente la admisién de universitates iuris como
objetos unitarios de derechos subjetivos: «La atribucién de un conjunto
patrimonial a un sujeto, ya sea como patrimonio personal, ya ex qualita-
te, como padre, como marido, no se concibe como un derecho subjetivo
sobre un patrimonio, sino como una titularidad o cualidad juridica, que
determinard el ser sujeto de una multiplicidad de derechos subjetivos.
concretos.» «Ni siquiera la masa patrimonial inmovilizada, por estar so-
metida a liquidacién, se puede estimar como objeto de un derecho sub-
jetivo. Por ello, no se puede hablar con propiedad de lenguaje de un
derecho sobre la masa del concurso, sobre los bienes de la sociedad
conyugal en liquidacién o sobre la herencia en particién. La técnica co-
locada en la necesidad de elegir entre la creacién de un objeto indefi-

(144) Cnamorro: Op. cif., pags. 325 a 328.

(145) PeErez GONzALEZ y ALGUER: Op. cit., pag. 598.

(146) NOUREz Lacos en un Comentario a la Resolucién de 25 de noviembre
de 1942, en Informacién Juridica (1944), p4g. 8.

(147) RoaN MArTINEZ: «El Texto Refundido de la Ley Hipotecaria», en Re-
vista de Derecho Privado (1946), pag. 744.

(148) Cossio: Op. cit., pag. 295.
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nido y abstracto, como base de un derecho subjetivo atipico —ni real
ni obligacional—, y la admisién de una indeterminacién limitada y tran-
sitoria del sujeto de cada uno de los derechos subjetivos concretos que
contenga la masa patrimonial, ha preferido este tltimo procedimiento.
Respecto de cada derecho, existira, de modo transitorio, una indetermi-
nacién de sujetos, dejandose su individualizacién para el momento de
la liquidacién de la universitas y la correspondiente adjudicacién de
bienes.» «El valor dado a la concrecién del objeto se ve claramente:
mientras sobre un patrimonio sélo es posible uno de los tipos de comu-
nidad, en cambio, si se trata de un derecho subjetivo —individualizado
por su objeto—, pueden surgir derechos de copropiedad o un derecho
de crédito con pluralidad de acreedores. La pluralidad de titulares sobre
un patrimonio no impone una copropiedad sobre los distintos derechos
—a diferencia de lo que mantiene CHAMORRO—; lo impide la necesidad
de mantener la unidad patrimonial abstracta, tanto en su funcién de
unidad de garantia en favor de los acreedores (y de los legatarios de la
herencia) como para la simplificacién de las relaciones internas, tanto
mientras dure la comunidad como al disolverse. Hay, por tanto, una
cotitularidad patrimonial, que no supone un derecho en o al patrimonio
como objeto, sino que es titulo en la situacion interina existente respecto
de cada derecho subjetivo que comprenda el patrimonio; respecto de
cada uno de estos derechos subjetivos, la pluralidad de sujetos tiene
una titularidad interina y cada uno de los sujetos cotitulares tiene una
titularidad preventiva, correspondiente a su derecho eventual. La falta
de claridad en esta cuestion ha producido las mayores dudas sobre la
naturaleza del llamado derecho hereditario abstracto» (149).

Sanz FERNANDEZ, después de poner de relieve las dificultades de in-
dole sustantiva y registrales de la teoria del derecho hereditario in abs-
tracto, y de calificar su construccién de artificiosa, manifiesta que los
herederos no tienen un derecho subjetivo sobre la herencia, la cual, si
es considerada como una unidad, es tan s6lo desde un punto de vista
econémico, con miras a la liquidacién, sin que ello suponga unificaciém
juridica, la cual no puede ser admitida ni por su origen, ya que se trataria
de un derecho nuevo, que no tenia el causante, ni en pura doctrina por
las dificultades que plantea, ni para explicar el desenvolvimiento préc-
tico de la situacién, perfectamente justificable sin acudir a aquélla, como
no es necesario acudir a esta pretendida unidad objetiva en casos indu-
dablemente analogos, como la sociedad legal disuelta y no liquidada o
las personas juridicas extinguidas y pendientes de liquidacién. En cam-

(149) FEpERICO DE CASTRO Y BRAVO: Derecho Civil de Espafia, tomo I, Ma-
drid, 1942, pag. 495.
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bio, la ficcién del derecho hereditario dificulta extraordinariamente el
caracter declarativo de la particién de la herencia (150), pues, efectiva-
mente, el paso del derecho hereditario in abstracto al derecho heredita-
rio in concreto, mediante la particién, implicaria la extincién de un de-
recho subjetivo y la constitucién de otro nuevo, resultando el adjudi-
catario causahabiente de los otros coherederos (151).

Sin embargo, a pesar de estas posturas negativas, de lo que no cabe
duda es que los herederos tienen, después de aceptar la herencia y antes
de partirla y adjudicarla, un evidente derecho o titularidad sobre todas
y cada una de las cosas que integran la herencia, derecho que se ena-
jena, se vende, se cede y se embarga con extraordinaria frecuencia en
la vida cotidiana, que es objeto de un retracto especial, etc. Y quien lo
compra o embarga suele asegurarse previamente de que no adquiere
fantasmas, trucos ni ficciones (152), sino realidades juridicas y econé-
micas (153).

Que ese derecho no pueda ser considerado como un derecho nuevo,
distinto de los particulares derechos que integran el caudal relicto, ni
una participacién en un derecho sobre la totalidad de la herencia, con-
cebida como universitas iuris o cosa universal, parece claro, dadas las
dificultades y complicaciones que ello entrafiaria, y, sobre todo, la im-
posibilidad de su existencia en términos de dogmatica juridica, como
ponen de manifiesto los autores que acabamos de citar, pues si la he-
rencia no es una cosa universal, los coparticipes no pueden tener un
derecho sobre el patrimonio concebido como un objeto tinico; al con-
trario, como dice LACRUZ, «cada cosa o derecho les pertenece directa-
mente, pero de tal modo que la titularidad de cada uno, si bien recom-
pone, en unién de las demds, la totalidad del derecho originatio, no
tiene ]la misma determinacién que la del copropietario de un objeto pat-
ticular, definiéndose en funcién de la que compete a los restantes con-
sortes, habida cuenta la interdependencia que media entre todos los ob-
jetos pertenecientes al caudal. Asi, s6lo la participacién en la totalidad

(150) Sanz FERNANDEZ: Op. cit, pags. 107 y ss. y pdg. 112.

(151) En contra, RoMERO CERDEIRINA: Op. cit., pdg. 362.

(152) NUOREz Laco, loc. cit., habia dicho que una vez aceptada la herencia exis-
ten «derechos subjetivos (en plural) sobre los bienes singulares del testador (articu-
los 659 y 661), es decir, derechos concretos y especificos; el heredero ocupa el
mismo centro, titularidad y situacién patrimonial del causante, lo mismo si el here-
dero es unico que si son varios. Es una sucesién, es un mero cambio de sujeto, una
transformacién o modificacién subjetiva en las relaciones juridicas del causante.
A lo sumo se crea una comunidad o condominio. Pero no veo, ni antes ni después
de la aceptacién, ningiin derecho in ibstracto, ni hereditario, ni de ninguna clase,
porque no puedo ver fantasmas mas que en el cine, A ver si resulta que el derecho
hereditario (como los fantasmas del cine) no es mds que el resultado de un truco».

(153) DE LA Rica AReNAL: Op. cit., pag. 126.
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de los objetos tiene una determinacién numérica. Es decir, se puede ser
titular de la misma o de un décimo, etc., de la herencia, pero esta can-
tidad no es indice de la participacién que se tiene en cada objeto relicto.
Cabe hablar, pues, de una cuota global y compuesta: no cuota de un
patrimonio, concebido como un objeto independiente, pero si participa-
cién indeterminada sobre cada uno de los objetos que la componen, y
concreta en relacién a la totalidad» (154).

Esa situacién del coherederc frente a cada cosa singular de la he-
rencia supone un estado juridico provisional, un derecho eventual, lla-
mado a extinguirse de modo automético, si en la particién la cosa sin-
gular se adjudica a otro heredero. Tiene una doble proyeccién (155):
frente al conjunto patrimonial de la herencia supone un derecho de
cuota o de participacién concreta y determinada, representando simple-
mente Ja situacién de comunero en una comunidad universal, como ha
dicho LAcruz (156); frente a cada bien hereditario, se nos presenta
como un derecho indeterminado y eventual que, al no concretarse en
una participacién determinada, como en el condominio normal, requiere
cierto esfuerzo mental para su inteligencia (157), y ello justifica su de-
nominacién de derecho abstracto (158).

4. CRITERIOS DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Direccidon General comenzé por considerar a los coherederos
como duefos pro indiviso de cada cosa de la herencia (Resolucidn de
7 de octubre de 1880 y otras). Explicitamente, la Resolucién de 25 de
febrero de 1888 afirma que es indiscutible el derecho que asiste a todo
conduefio para inscribir su participacién en la cosa comn, autorizando,
en consecuencia, la inscripcion de las enajenaciones que de su respec-
tivo derecho hereditario, referido a cosa determinada, hicieron los co-
herederos. Asi, decia la de 16 de diciembre de 1876 que «autorizada la
inscripcién del titulo de herencia en general y sin distinciones de nin-
glin género, es evidente que procede de igual modo la inscripcién de las
enajenaciones o cesiones que de su respectivo derecho hereditario hagan
las personas que a su nombre lo tengan inscrito para que se cumpla el
fin primordial de la Institucién de los Registros de la Propiedad, que

(154) Lacruz-SancHo: Op. cit,, pag. 134.

(155) DE LA Rica ARENAL: Op. cif, pag. 127.

(156) Lacruz-SancHo: Op cit., pag. 36.

(157) Roca SASTRE y Roca-SasTRE MuncuniLL: Derecho Hipotecario, 7.° edi-
cién, Barcelona, 1979, tomo IV, vol. 1°, pag. 62.

(158) DE LA RicAa ARENAL: Op cit., pag. 127.
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consiste en que aparezcan en los Libros todas las transmisiones del do-
minio de fincas y de los derechos reales que se verifiquen por titulo sin-
gular o universal, y los nombres de las personas en quienes reside la
facultad de disponer de ellos...» Bajo este supuesto, y sin perjuicio de
los particulares efectos que, segin la Legislacién civil, produzca la ena-
jenacién del derecho hereditario antes de la particién, declard inscribi-
ble la enajenacidén otorgada por un coheredero en favor de otro de la
parte que a €l le correspondia sobre determinada finca (159).

Tratando de precisar estos particulares efectos, acude MORELL al
sistema francés de la eficacia condicional, alegando los articulos 405 y
399 del Cédigo Civil: si la cosa particular vendida o hipotecada se ad-
judica al heredero vendedor o hipotecante el acto es eficaz; si se adju-
dica a otro participe, la venta o la hipoteca se desvanecen, siguiendo las
reglas de las condiciones resolutorias. Para garantizar en lo posible la
eficacia del acto de enajenacién o gravamen, el articulo 403 concede al
cesionario o acreedor el derecho a intervenir en la particién, precepto
que en materia de herencia se halla confirmado por el articulo 1.083 (160).

Pero posteriormente, sobre la base del articulo 71 del Reglamento
Hipotecario de 1915, y con una influencia muy acusada del B.G.B., se
consagra un cambio de orientacién fundamental: la inscripcién del de-
recho hereditario se caracteriza por no implicar adjudicacién de bienes
y por referir la cuota no a la finca o derecho singular, sino al patrimonio
hereditario; a partir de la Resolucién de 27 de marzo de 1917.

En esta linea se producirdn las siguientes Resoluciones del Centro
directivo: la de 21 de febrero de 1923, la de 22 de septiembre de 1924,
la de 29 de agosto de 1925, la de 6 de diciembre de 1926, la de 1 de di-
ciembre de 1927, la de 1 de junio de 1943 y la de 3 de febrero de
1959 (160 bis).

Se puede afirmar que fue la Jurisprudencia del Tribunal Supremo la
que inici6é el cambio de orientacién en el concepto del llamado derecho
hereditario, que luego recogeria 1a Legislacién inmobiliaria (161), y des-
arrollarian brillantemente las Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado.

Abrié el camino la sentencia de 4 de abril de 1905, que declar§ que
el coheredero puede disponer, antes de que se practique la divisién de
la herencia, de la parte ideal o indeterminada que haya de corresponderle

(159) Igual criterio siguen las Resoluciones de 14 de diciembre de 1894, 16 de
diciembre de 1904 y 25 de enero de 1906.

(160) MoreLL Y TERRY: Op. cit., tomo II, pag. 463.

(160 bis) También las Resoluciones de 6 de abril de 1957, 6 de febrero de 1958,
20 de septiembre de 1967 y 3 de enero de 1979.

(161) El Reglamento Hipotecario de 1915 y la Reforma Hipotecaria de 1944-46.
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en la herencia mientras no sea objeto de liquidacién o adjudicacién, pero
carece de verdadero titulo de dominio de bienes concretos y determina-
dos de la sucesion. Por lo que la de 26 de enero de 1926 declar6 que el
coheredero no puede enajenar ni gravar bienes concretos y determinados,
a cuya universalidad (Gnicamente) le da derecho el testamento.

El mismo criterio reiteran las sentencias de 29 de diciembre de 1909,
18 de noviembre de 1918, 26 de enero de 1926, 19 de noviembre de
1929, 30 de abril de 1935, 25 de enero de 1943, 30 de junio de 1947,
6 de mayo de 1958, 25 de noviembre de 1961, 30 de mayo de 1969, 21
de marzo de 1968, etc.

La sentencia de 30 de abril de 1935 (cuyo estilo recuerda notable-
mente las Resoluciones de la Direccién General de los Registros, y que
toma al pie de la letra las palabras de don Jer6nimo GONZALEZ en su
articulo sobre la comunidad hereditaria, publicado en 1931 en esta Re-
vista), resuelve que todos los coherederos, conjuntamente, pueden reali-
zar actos de disposicién sobre bienes particulares durante la indivisidn,
«cualquiera que sea la naturaleza juridica de la comunidad patrimonial
formada por los coherederos antes de la particién, ya se la considere
como una pura indivisién de tipo romano, ya como una copropiedad en
mano comdn o, lo que parece mds acertado en nuestro Derecho, como
un tipo especial de comunidad, comprendido en el marco general de la
comunidad de bienes y derechos que regula el Titulo III del Libro 2.°
del Cdédigo Civil, pero que tiene caracteristicas propias y un principio de
régimen orgdnico que la erigen en una categoria juridica intermedia en-
tre el condominio ordinario y la persona moral» (162).

La sentencia de 6 de mayo de 1958, en su primer Considerando, ha
precisado la diferencia entre el contenido concreto que todo derecho re-
quiere y la indeterminacién del de los coherederos respecto de los ob-
jetos de la herencia, seglin la tesis mantenida por Roca SASTRE en las
Anotaciones al Derecho de Sucesiones de Kipp: «la comunidad heredi-
taria, en cuanto recae directamente sobre la herencia en su unidad pa-
trimonial, constituye una comunidad de tipo-romano o por cuotas, ya
que éstas se hallan configuradas como elementos patrimoniales y son ne-
gociables, mientras que respecto de las cosas y elementos singulares in-
tegrantes del patrimonio relicto dicha comunidad de tipo romano no se
reproduce sobre cada una de ellas, pues tales cosas, en su individuali-
dad propia, son irrelevantes dentro de la indivisién patrimonial, de
modo que cada una de ellas pertenece plenamente, en bloque o sin
configuracién de cuotas, al mancomin de herederos, precisamente por el
hecho de producirse las mismas, en este aspecto, como simples partes

(162) Igualmente, la Sentencia de 21 de marzo de 1968.



1470 ESTUDIOS

de un todo, y registrado el derecho hereditario, el asiento lo publica en
su propia naturaleza, o sea como cuota de un patrimonio del cual la
finca o derecho inscrito es uno de tantos elementos integrantes, hasta
que por la particidén se transforman las participaciones abstractas de los
coherederos sobre el patrimonio relicto en titularidades concretas sobre
bienes determinados». Por ello, la misma sentencia declara en su tercer
Considerando que la cesién o venta de derechos hereditarios otorgada
por el Juez en nombre y por rebeldia de un coheredero no transmite
parte alguna de las fincas de una herencia, «sino derechos sucesorios y
hereditarios que correspondian al aludido demandado... en la herencia
de sus padres».

Respecto de la eficacia de los actos dispositivos de los coherederos
sobre los singulares bienes de la herencia antes de realizarse la particién,
la sentencia de 11 de abril de 1953 afirma que si bien el heredero puede
disponer, aun antes de que se practique la divisién, de la parte ideal o
indeterminada que haya de corresponderle en la herencia, mientras ésta
no se liquide o no se haga en su favor la correspondiente adjudicacién,
carece de verdadero titulo de dominio en bienes concretos y determina-
dos y, en consecuencia, la venta de bienes singulares es nula.

En esta ineficacia insiste la sentencia de 20 de enero de 1958, al decir
que la particién es un antecedente inexcusable para disponer de bienes
concretos o partes de los mismos, salvo concurrencia de todos los here-
deros 0 que la misma particién confirme lo dispuesto por uno de ellos.

Sin embargo, la Jurisprudencia no es undnime respecto de la eficacia
de los actos de disposicién realizados por uno de los coherederos en un
bien singular o en una parte alicuota del mismo. La sentencia de 11 de
abril de 1953, a la que acabamos de referirnos, declara su nulidad, lo
cual es muy discutible, por cuanto no se ve razén alguna que impida que
los demias coherederos convaliden el referido acto, como admite la Ul-
tima de las sentencias citadas, lo que seria imposible si se tratara de
un supuesto de verdadera y propia nulidad (163).

En una posicién bastante distinta se sittia la sentencia de 5 de julio
de 1958, que admite la enajenacién de bienes concretos y determinados,
si bien con eficacia puramente condicional, subordinada, por tanto, a
que la cosa vendida sea adjudicada al enajenante en las operaciones par-
ticionales. Aplica, pues, el articulo 399 del Cédigo Civil. Aclara Roca
SASTRE que esta doctrina puede considerarse correcta si tanto vendedor
como adquirente estdn de acuerdo sobre el caricter condicional del ne-
gocio. En otro caso, parece que el adquirente, al faltar el poder de dis-

(163) Roca: Anotaciones a Kipp, pdg 258. Este mismo criterio mgntiene DiEz
Picazo: Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, vol. 3°, Madrid, 1976, pégs. 523 y ss.
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posicién del enajenante, podria impugnar el negocio por error sobre las
condiciones o cualidades del enajenante, conforme al articulo 1.266 del
Cddigo Civil (164).

Lo que en cualquier caso parece evidente es que un coheredero pue-
de obligarse a transmitir los objetos que por efecto de la particién le
correspondan (articulo 1.271, pdr. primero).

En lo que parece no haber ninguna vacilacién es en que todos los
herederos, de mutuo acuerdo, si pueden enajenar las cosas singulares de
la herencia. Asi, por todas, la sentencia de 7 de junio de 1958 dice que
el articulo 1.068 del Cédigo Civil expresa que la particién legalmente he-
cha confiere a cada heredero la propiedad de los bienes que le hayan
sido adjudicados, y la doctrina jurisprudencial admite que el derecho a
una parte ideal o indivisa de la herencia puede ser negociable, sin la
concurrencia de los demés coherederos; pero sin ésta ninguno puede
transmitir el dominio de un bien hereditario singular, pero no existe
obstdculo para que todos los herederos, de mutuo acuerdo, ejecuten con
plena validez y eficacia actos de disposicién o de otra indole sobre los
bienes que les pertenecen desde que sobrevino el fallecimiento de su
causante.

I1I. LA ANOTACION PREVENTIVA DEL DERECHO
HEREDITARIO

1. ANTECEDENTES: LA INSCRIPCION DEL DERECHO HEREDITARIO

Antes de la Reforma de la Legislacién hipotecaria de 1944-46 no
existia la anotacién preventiva del derecho hereditario. Este tenia acceso
al Registro por medio del asiento de inscripcién.

Dice SaNz FERNANDEZ que la Jurisprudencia hipotecaria puede ser,
sin ninguna duda, considerada como artifice del derecho hereditario en
nuestra Patria: «partiendo de la idea de que la herencia es una cosa
universal, le consideré6 como un derecho real, sin perjuicio de algunas
salvedades en casos aislados, perfectamente inscribible en el Registro,
admitiendo también la inscripcién de las cesiones que por cualquiet co-
heredero se hicieran» (165).

Todavia la Resolucién de 19 de julio de 1922 afirma que el derecho
hereditario es siempre real, ya que estd protegido por la accién de here-
ditatis petitio, que es una accién real, siguiendo la cldsica doctrina, hoy

(164) Roca: Loc. cit.
(165) Sanz FERNANDEz: Op. cit., pag. 10.
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en crisis, de la causalidad necesaria entre el derecho y la accién que del
mismo emana.

La inscripcién del derecho hereditario, es decir, su constancia regis-
tral por asiento de inscripcién, era admitida desde los primeros tiempos
de nuestro Sistema Inmobiliario Registral, por considerarlo normal o
correcto. Entre las varias Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado recaidas en esta materia es de destacar la de
25 de febrero de 1888, que estimé que era inscribible el derecho here-
ditario sin necesitarse escritura de particién, ya que partiendo del hecho
de la indivisién hereditaria sélo quieren los herederos que conste en el
Registro su derecho hereditario respecto de las fincas inscritas a nombre
del causante, bastando que un solo heredero o varios soliciten la inscrip-
cién, pues es indiscutible el derecho que asiste a todo conduefio para
inscribir su participacién en la cosa comun, derecho que puede ejerci-
tarse con absoluta independencia de los demds participes (166).

Se sostenia que el derecho hereditario habfa de poder ingresar en
el Registro de la Propiedad, porque si éste debe ser fiel reflejo de la
realidad juridica extrarregistral, era evidente que la situacién de indivi-
sién hereditaria habia de poder proyectarse en las correspondientes hojas
o registros particulares abiertos en el Registro a las fincas que integra-
ban el caudal relicto (167).

Pero ante la inexistencia de normas bésicas que determinasen cuél
era la forma de efectuar estos asientos, la Direccién General de los Re-
gistros y el Reglamento Hipotecario de 1915 idearon una forma de ins-
cripcién que plasmé en el Modelo V de los del propio Reglamento, en
el cual se hacia referencia a una inscripcién del derecho hereditario,
en un supuesto de dos herederos por partes iguales. Tal modelo contenia
la siguiente acta de inscripcién: «Don B. inscribe su derecho hereditario
sobre la finca de este nimero, a titulo de herencia intestada, en cuanto
esté comprendida en la mitad correspondiente.»

Con anterioridad, la inscripcién del derecho hereditario se habia aco-
gido al segundo pdrrafo del articulo 21 de la Ley Hipotecaria, afiadido
por la Reforma de 1869. Decia asi: «Los duefios de bienes inmuebles o
derechos reales por titulo de mayorazgo, testamento u otro titulo univer-
sal o singular que no los describa o sefiale individualmente podrdn ob-
tener su inscripcién presentando dicho titulo con el documento, en su
caso que pruebe haberles sido aquél transmitido, y justificando por cual-
quier otro documento fehaciente que se hallan comprendidos en él los
bienes que traten de inscribir.»

(166) lgualmente, las Resoluciones citadas en la nota 159.
(167) Roca: Op. cit, tomo 1V, vol. 1.°, pag. 59.
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Expresaba el pdrrafo tercero del articulo 71 del Reglamento Hipote-
cario de 1915, como complemento del anterior precepto:

«... si la inscripcion se solicitare por alguno o todos los interesados
sin implicar adjudicaciones de bienes, se inscribird el derecho hereditario
de los solicitantes, expresdndose la parte que a cada uno de ellos corres-
ponde en el patrimonio hereditario. Si se pidiere la inscripcién de adju-
dicacién serd necesario formalizar la particién legalizada con arreglo a
las Leyes, cuando fueren varios los herederos o cuando, siendo iinico,
existiere persona designada para otorgarla; o también escritura piiblica,
a la cual hayan prestado su consentimiento todos los interesados, si se
adjudicare solamente una parte del caudal y aquellos tuvieren la libre
disposicion del mismo.»

Pero de tal férmula se hizo una aplicacién errdnea, pues al determi-
narse que una persona inscriba su derecho sobre una finca, en cuanto
estuviere comprendido en su porcién correspondiente, se creyé por mu-
chos Registradores que lo que aparecia inscrito en el Registro era una
comunidad ordinaria sobre cada finca. Como consecuencia de ello, al
heredero se le permitia enajenar y al adquirente inscribir cuotas o par-
ticipaciones indivisas de fincas concretas, como si la particién ya se hu-
biese practicado, cuando, en realidad, el derecho hereditario indiviso lo
més que permite al coheredero es enajenar su cuota hereditaria, pero sin
referirse a cuotas de fincas concretas (168), es decir, que, desviando la
naturaleza juridica del derecho hereditario, se habia convertido por la
préictica en una comunidad romana o por cuotas sobre cada una de las
fincas que componian el caudal relicto.

En muchos sitios —nos dice GIMENEZ ARNAU— se hizo asi: las me-
nos de las veces fue por un afdn crematistico del encargado de la Oficina
hipotecaria (con frecuencia, no sélo liquidador del documento y califi-
cador del mismo, sino también redactor); las mds de las ocasiones por
una interpretacién errénea (convertida en prictica abusiva) de los ar-
ticulos 21 de la Ley y 71 del Reglamento, segtin la cual se pretendia que
si varias personas heredan a otra en determinadas porciones, a tanto
equivale esto como a suponer que cada uno de los herederos es duefio
(en la proporcién sefialada por la Ley de la sucesién) de cada una de
las cosas individuales del haber hereditario (169).

Esta préactica err6nea fue la que motivé la formulacion de la teoria
del derecho hereditario in abstracto por parte de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, que, al ratificar la posibilidad de ins-

(168) Jost Marfa CHico Orrtiz y JuAN BoNiLLA ENcINA: Apuntes de Derecho
Inmobiliario Registral, tomo 11, 2. ed., Madrid, 1968, pag. 227.
(169) GIMENEZ ARNAU: Op. cit., pag. 89.
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cribir el derecho hereditario, aclaré la eficacia de estas inscripciones y
puso indirectamente de relieve la escasa utilidad de las mismas, ya que
la inscripcién del derecho hereditario no autorizaba a realizar actos dis-
positivos sobre inmuebles, ni de parte de ellos, en tanto no haya precedido
adjudicacién o no concurran al acto todos los coherederos, titulares en
conjunto de los derechos sobre todos los bienes que constituyen el cau-
dal relicto.

Pero las dificultades de orden técnico, incluso sin esta practica abu-
siva, no quedaban por ello obviadas.

Ya GOMEz DE LA SERNA se habia mostrado disconforme con esta
inscripcién, por considerar que cuando eran varios los herederos y la
herencia permanecia en la indivisién no podia procederse a la inscrip-
cién, porque los bienes continuaban en el Registro como correspondien-
tes al causante, y en esta situacién transitoria la inscripcién no era ne-
cesaria, y aunque se verificase nada significaria, por estar sobreenten-
dido que por muerte de una persona sus bienes pasan a sus herede-
ros (170).

Don Jerénimo GonzALEZ puso bien de manifiesto la inaplicabilidad
a estas inscripciones de los més fundamentales principios de nuestro Sis-
tema Inmobiliario Registral: «Ni la masa relicta ni las cuotas de los he-
rederos pueden ser englobadas en el concepto de finca. ni, por lo tanto,
ser objeto de inscripcién especial y separada. Tampoco cabe sostener
que la inscripcién hereditaria practicada con referencia a una finca de-
clara erga omnes una situacién juridica contra la que deban estrellarse
las reclamaciones de terceras personas. El Cédigo Civil no prescribe una
forma hipotecaria para consumar la cesién del derecho correspondiente
a un coheredero, y en la discusién entre dos personas que hubiesen ad-
quirido por venta una misma cuota en virtud de escrituras piblicas ins-
critas en distintos Registros, nada significaria la fecha del asiento de
presentacién, asi como si una de ellas no hubiera sido inscrita tampoco
cabria alegar el articulo 23 de la Ley Hipotecaria para decidir el con-
flicto de una manera radical y absoluta. Compuesta la masa hereditaria
de fincas, derechos reales, muebles, créditos, valores, titulos, etc., no es
posible arrastrar al régimen de una de sus partes la transferencia de la
totalidad. Quedan, pues, al margen de ella el llamado principio de ins-
cripcidn, en cuanto los actos transmisivos de cuota no necesitan para ser
opuestos a terceras personas la toma de razén; el principio de publici-
dad, ya que pudiendo practicarse la inscripcién en cualquier Registro
de la Peninsula donde tuviera bienes el de cuius, y no habiendo uno
destinado especialmente a las herencias, faltan las bases de organizacién

(170) GO6mEz DE LA SERNA: La Ley Hipotecaria comentada
mo I, Madrid, 1862, pags. 254 y 266.

v concordada, to-
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y de efectividad del régimen; el principio de especialidad, puesto que
cada finca sélo quedaria afectada por los asientos extendidos en el folio
a la misma dedicado y no por las indicaciones de otros no relacionados,
y el principio de prioridad, que se apoyaria en la existencia de un Diario
llevado por una sola Oficina y no por el medio millar de las existentes.
Los efectos de la inscripcidn de cuota quedan limitados a garantizar que
la finca o derecho en cuyo folio se extiende forma parte del patrimonio
adquirido por ciertas personas al fallecer el titular. La designacién de
las mismas y la determinacién numérica de sus porciones respectivas
son datos recomendables, pero no exigibles si admitimos como inscribi-
ble la peticién de uno de los coherederos y como titulo fundamental un
testamento cuyas complejas disposiciones no permiten fijar con exacti-
tud la cifra que funciona como numerador o denominador del quebrado.
Basta con que se conozca de un modo indubitado el papel que juega una
persona en la comunidad y, en su caso, la serie de las que integran o pue-
den realizar actos dispositivos sobre la finca o derecho» (171).

Por su parte, SANz FERNANDEZ pone igualmente de relieve las difi-
cultades registrales y précticas que la inscripcién del derecho heredi-
tario supone, que derivan no ya de la naturaleza, sino del pretendido ob-
jeto de ese derecho: «Si recae sobre un patrimonio, v es base funda-
mental del Sistema Hipotecario que se lleve por fincas, no hay posibi-
lidad ni de inscribir sobre los niimeros abiertos a las fincas que forman
parte del caudal hereditario ni de abrir uno especial del patrimonio
como tal; faltard siempre el requisito de la previa inscripcién y que-
dard violado el principio del tracto sucesivo. Si la fe piiblica sblo tiene
aplicacién cuando se trate de derechos adquiridos conforme al desenvol-
vimiento normal del Registro no podrd amparar en ningdn caso ni este
derecho, para el cual habria siempre el obstdculo del titulo gratuito, ni
sus posteriores desenvolvimientos. La cesién del derecho hereditario ins-
crito no puede gozar del amparo del articulo 34. Por dltimo, la misma
legitimacién registral es inaplicable, ya que se refiere solamente a los
derechos inscribibles (art. 25), y entre ellos es dificil comprender el de-
recho hereditario, no citado en el articulo 2.° de la Ley, como tal. Desde
un punto de vista prictico, la inscripcién del derecho hereditario en
los Registros en los que ha sido més frecuente ha sido siempre perju-
dicial, introduciendo la mayor confusién por la mezcla de relaciones rea-
les y personales que lleva consigo, por dejar indecisa e incierta la titu-
laridad de los derechos, por impedir la negociacién por cada heredero
separadamente de sus derechos concretos en la sucesién y por evitar la
particién, perpetuando las situaciones de proindivisién sin cuotas de-

(171) JerSONIMO GoNZALEZ: Op. cit., pags. 183 y ss.
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terminadas y creando graves cuestiones cuando se trata de llevarla a
efecto» (172).

CHAMORRO opinaba que, en buena técnica, no parece admisible la
inscripcién del derecho hereditario, ni siquiera en la forma prescrita en
el articulo 71 del Reglamento Hipotecario (de 1915), pues, segdn su cri-
terio, como ya vimos, el coheredero para el Registro es un simple co-
propietario de la finca heredada, que antes de la transmisién pertenecia
a un titular Gnico inscrito. El coheredero es para el Registro un coad-
quirente normal, y como tal 1o dnico que podra pretender, al amparo del
articulo 6.° de la Ley Hipotecaria, es que se inscriba la finca a nombre
de todos los adquirentes, segiin resulta del titulo traslativo (testamento o
declaracién de herederos), que acredita un acto de transmisién de una
finca a varies. Entonces, la inscripcién de la finca serd una inscripcién a
nombre de todos, lo que no plantea ningin problema y sélo requerird
que se hagan constar las respectivas cuotas que para el Registro lo son
en el bien o derecho que se inscribe y no en el patrimonio hereditario
(articulo 70 del Reglamento Hipotecario de 1915), al cual es ajeno. Por
lo que se refiere a los actos otorgados por un coheredero, como éste tiene
restringida su facultad de enajenar, no podré ceder o hipotecar en modo
alguno; los contratos que otorgue serdn todo lo validos o constitutivos
de un derecho real, y en tal sentido, inaccesibles al Registro. «La califi-
cacidn no precisa llegar al examen de la validez de la obligacién cuando
sin él se sabe que ningin efecto traslativo o real se ha producido.» Lo
que no impide que estos titulos puedan llegar mas tarde a ingresar en el
Registro por una «convalecencia». Entonces, para lo dnico que servird
la inscripcidn serd para la realizacién de actos conjuntos o de disposicién
por todos los coherederos, o para que, una vez realizada la particién, se
cumpla el tracto sucesivo, y, aun asi, tampoco resultaria necesaria la ins-
cripcién para el cumplimiento del tracto sucesivo, pues su mismo efecto
puede cumplir la aportacién del titulo hereditario, en el primer caso, o
de éste y de la escritura de adjudicacién, en el segundo (173).

Sin embargo, no han faltado autores que, como F. DE LA CAMARA,
han defendido la inscripcién del derecho hereditario, quien dice que,
considerando el derecho hereditario en abstracto como una comunidad de
bienes, distribuida intelectualmente en partes equivalentes al derecho de
cada heredero, hay que conceptuarlo, en el terreno hipotecario, como per-
fectamente susceptible de inscripcién, sin que las diferencias existentes
entre esta comunidad y la copropiedad propiamente dicha o romana, na-
cidas del cardcter universal que tiene la cosa objeto de la primera, pue-
dan impedirlo.

(172) Sanz FerNANDEz: Op. cit., pag. 10.
(173) CuHAMORRO: Op. cit,, pégs. 338 y ss.
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Mantiene que el principio de especialidad qucda a salvo haciendo
constar sobre cada finca, como ordena el articulo 71 del Reglamento Hi-
potecario, la parte que a cada uno corresponde en el patrimonio heredi-
tario. Pues la necesidad impuesta por el principio de especialidad de que
en los estados de indivisién se precise la porcion de cada conduefio con
datos matemdticos que permitan conocerla de un modo indudable, queda
satisfecha. Afiade que, contra el sistema de inscripcién del derecho here-
ditario, se ha objetado que el derecho del inscribiente sobre cualquiera
de las fincas en que su cuota hereditaria se hizo constar es incierto y su-
peditado al resultado de una particién en que se le pueden adjudicar
otras distintas; sin embargo, esos posteriores efectos no pueden destruir
la presuncién; en lo futuro no se puede asegurar si definitivamente, en
todo o en parte, proporcional 0 no a su cuota, aquella cosa pasard con
cardcter exclusivo al patrimonio particular de quien inscribié su derecho
hereditario; mas en el momento de practicar la inscripcién, y durante el
periodo de indivisién, responde a una actualidad cuya realidad y perfecta
delimitacién no puede negarse (174).

DE LA Rica ARENAL subraya que no existen férmulas hipotecarias
para registrar la situacién juridica provisional que el derecho hereditario
representa, a no ser que pudieran formarse entidades registrales o so-
portes objetivos con universalidades patrimoniales, pues nuestro Registro
se lleva por fincas y no por patrimonios; de ahi que a la férmula de la
inscripcién que idearon la Direccién General de los Registros y del No-
tariado y el Reglamento Hipotecario de 1915 no le fueran aplicables los
mds esenciales principios del Sistema, como los de especialidad, prioridad
y fides publica. Sin embargo, admite que esta inscripcién facilitaba el
cumplimiento del tracto sucesivo y servia de base para que pudieran ins-
cribirse a continuacién los actos dispositivos otorgados por todos los co-
herederos sin necesidad de efectuar la particion. Ademas, en otro orden
de ideas, afiade, ofrecia la ventaja de ser titulo suficiente para producir
esa inscripcién una simple solicitud o instancia privada acompafiada del
testamento o de la declaracién de herederos ab intestato (175).

La cuestién no tuvo solamente un aspecto doctrinal; se manifestaron
también los Notarios como grupo profesional. Asf, en 1917, las Juntas
directivas de los Colegios Notariales de Madrid, Barcelona y Valencia,
con la adhesién de otras, elevaron al Ministerio de Gracia y Justicia una
instancia razonada pidiendo que por Real Decreto se estableciera, entre
otras cosas, que el derecho hereditario se registrara con los efectos pro-
pios de una anotacion preventiva, que se convertiria en inscripcién defi-
nitiva una vez hechas las adjudicaciones de bienes. Abierta informacién

(174) FErRNANDO DE LA CAMARA: Op. cit., pags. 559 y ss.
(175) DE LA Rica ARenaL: Op cit, pég. 128.
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y vistas las opiniones vertidas, la Real Orden de 16 de marzo de 1918 de-
claré que no procedia acceder a dicha solicitud. Los Notarios actuaban
aqui en defensa de la documentacién piblica, pidiendo que cesase la ins-
cripcién del derecho hereditario en virtud de simple instancia (176).

También en las Memorias redactadas por los Registradores de la Pro-
piedad en el afio 1920 fueron muchos los que sostuvieron la necesidad
de que el derecho hereditario s6lo fuera susceptible de ser anotado pre-
ventivamente o, al menos, que se permitiera la inscripcién de aquél, pero
no la de sus transmisiones, a propdsito del tema propuesto: «Inconve-
nientes que en la practica presenta la aplicacién de los articulos 71, 141
(Regla 2.2, parrafo 2.°) y 164 (Regla 12.* del Reglamento) para la inscrip-
cién y gravamen del derecho hereditario». Aunque la conclusién de la
Direccién General en el Resumen es favorable a la inscripcién de este
derecho y a su negociabilidad (177), insistiendo en argumentaciones si-
milares a las ya expuestas de F. DE LA CAMARA (178), anadiendo que el
principio de fe publica registral habria de ser aplicable a las enajenacio-
nes, hipotecas y embargos en perjuicio del adjudicatario, para lo cual
propone la derogacién de la Regla 12.* del articulo 164 del Reglamento
Hipotecario, por encontrarla contraria a los principios rectores del Siste-
ma Hipotecario espafiol (179).

2. LA REFORMA DE 1944-46

La vigente Ley Hipotecaria permite el acceso al Registro del derecho
hereditario por medio del asiento de anotacién preventiva, lo que equi-
vale, dice RocAa SASTRE, a prohibir que se registre por asiento de ins-

(176) Ibid., pag. 129.

(177) «Resumen de las Memorias correspondientes al afio de 1920», en Anua-
rio de la Direccién General de los Registros y del Notariado (1922), pags. 504 y si-
guientes,

(178) Vide supra.

(179) Aunuario de la Direccién General de los Registros y del Notariado (1922),
paginas 510 s. Establecia la Regla 12.° del articulo 164 del Reglamento de 1915
que «procederd la cancelacién de las anotaciones preventivas: ...cuando en el su-
puesto del parrafo segundo de la Regla 2.* del articulo 141 de este Reglamento se
presentare la escritura de particién y no apareciesen adjudicados al heredero eje-
cutado las fincas o derechos sobre los que se hubiere tomado la anotacién preventiva
de embargo del derecho hereditario». Y el articulo 141, Regla 2°, pdrrafo 2.°, que
«si las acciones se hubieran ejercitado contra personas en quienes concurra el ca-
racter de heredero o legatario del poseedor o duefio, segiin el Registro, por deudas
propias del demandado, se haran constar las circunstancias del testamento o decla-
racién de hercderos y de los Certificados del Registro General de Actos de Ultima
voluntad y de defuncién del causante. La anotacién se practicard sobre los inmue-
bles o derechos que especifique el mandamiento judicial en la parte que corres-
ponda al derecho hereditario del deudor».
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cripcidén (180): con la excepcién de lo dispuesto en materia de concen-
tracién parcelaria, donde si es posible la inscripcidn con la advertencia
de que no existe adjudicacién de cuota concreta (181).

La Ley de 30 de diciembre de 1944 establecié en su articulo 14 lo
siguiente: «El titulo de la sucesion hereditaria, a los efectos del Registro,
es el testamento, el contrato sucesorio o la declaracion de herederos ab
intestato.

El derecho hereditario, cuando no se haga especial adjudicacion a los
herederos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de los mismos,
sdlo podrd ser objeto de anotacién preventiva.

El derecho hereditario asi anotado podrd transmitirse, gravarse y ser
objeto de otra anotacién.

Esta anotacion podrd ser solicitada por cualquiera de los que tengan
derecho a la herencia en cuestion o acrediten un interés legitimo en el
derecho que se trate de anotar, y se practicard cuando la insten los here-
deros, legitimarios o personas que tengan derecho a promover el juicio
de testamentaria, por medio de solicitud, acompariada de los documentos
previstos en el pdrrafo segundo del articulo 21 de esta Ley, y en los demds
casos se practicard mediante providencia judicial.

Si se tratare de inscribir bienes o adjudicaciones concretas, deberdn
determinarse en escritura piblica o por sentencia firme los bienes o parte
indivisa de los mismos que correspondan o se adjudiquen a cada titular
o heredero, con la sola excepcién de lo ordenado en el pdrrafo siguiente.

Cuando se trate de heredero iinico, sea o no legitimario, y no existiera

ningin otro legitimario, ni persona autorizada segun el titulo sucesorio
para otorgar la particion de la herencia, el titulo de la sucesion serd bas-
tante, acompafiado de los documentos a que se refiere el pdrrafo segundo
del articulo 21 de esta Ley, para inscribir directamente a favor del here-
dero los bienes y derechos de que era ftitular el causante.
- Las inscripciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia
o legado no surtirdn efecto en cuanto a tercero hasta transcurridos dos
anios desde la fecha de la muerte del causante. Exceptiianse las inscrip-
ciones por titulo de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor
de herederos forzosos.»

Consecuentemente con este precepto, el Decreto de 8 de febrero de

(180) Roca: Op. cit., pag. 59.

(181) La Leyv de Concentracién Parcelaria de 8 de noviembre de 1962 esta-
blece en su articulo 25, nim. 2, que «En las comunidades hereditarias se requerird
el consentimiento de todos los interesados. De no obtenerse la adjudicacién en el
acta de reorganizacién, la Inscripcién en el Registro de la Propiedad se hard a
nombre de los herederos, en concepto de tales, con expresién de sus circunstancias
personales, clases de sucesidén y extensién con que resulten llamados a ella, si estos
datos fueran conocidos y, en todo caso, las circunstancias del causante, haciéndose
en la inscripcién la advertencia de que no existe adjudicacién de cuota concreta...»

5
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1946, que aprobé el Texto refundido de la Ley Hipotecaria, en su ar-
ticulo 42, niimero 6, establece que «podrdn pedir anotacién preventiva
de sus respectivos derechos en el Registro correspondiente: ... Los here-
deros respecto de su derecho hereditario, cuando no se haga especial ad-
judicacidén entre ellos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de
los mismos».

Y en su articulo 46 establece que «el derecho hereditario, cuando no
se haga especial adjudicacién a los herederos de bienes concretos, cuotas
0 partes indivisas de los mismos, s6lo podrd ser objeto de anotacién pre-
ventiva. Esta anotacién podrd ser solicitada por cualquiera de los que
tengan derecho a la herencia o acrediten un interés legitimo en el derecho
que se trate de anotar. Si la anotacidn fuere pedida por los herederos,
legitimarios o personas que tengan derecho a promover el juicio de tes-
tamentaria, se hard mediante solicitud, acompafiada de los documentos
previstos en el articulo 16. En los demds casos se practicard mediante
providencia judicial, obtenida por los trdmites establecidos en el articu-
lo 57. El derecho hereditario anotado podrd transmitirse, gravarse y ser
objeto de otra anotacién».

A través de las palabras de la Exposicién de Motivos de la Ley se
observa que se ha partido de la idea de que se trata de un derecho o
titularidad sobre una cosa universal, el patrimonio del causante, y que
la exclusién de la inscripcién se apoya no en su naturaleza, sino en su
dificil adaptacién a los principios hipotecarios, especialmente los de pu-
blicidad y especialidad, y en la indeterminacién de su contenido:

«El derecho heredtario en abstracto ingresard en el Registro mediante
anotacién preventiva. La indeterminacién de su activo y pasivo durante
dicha situacién y la circunstancia de que muchas de sus partes integran-
tes escapan precisamente a la esfera del mismo hace que los asientos re-
gistrales resulten insuficientes para exteriorizar la complejidad de ele-
mentos que lo integran. Por otra parte, si para la doctrina jurisprudencial
no puede aquel derecho gozar plenamente de los privilegios del sistema,
ni le son de aplicacién rigurosa los principios de especialidad y publi-
cidad, y se reconoce incluso que puede llevar la confusién a los libros
del Registro, es evidente que éste debe concretar su funcién a garantizar
la simple titularidad de una universitas iuris. Légicamente, se ha estima-
do que el derecho hereditario no puede continuar ingresando en forma
de un asiento definitivo. como es la inscripcién. La anotacién preventiva
es el mecanismo més idéneo para exteriorizar una relacién juridica que,
cual el derecho hereditario en abstracto, no puede merecer la total pro-
teccién del sistema. Se confia de esta suerte evitar las dudas y litigios a
que habia dado lugar su forma actual de registracién. El derecho heredi-
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tario en concreto continuard ingresando en el Registro, mediante escri-
tura pablica y en forma de inscripcién.»

Dice Sanz FERNANDEZ que, «a pesar de las palabras de la Exposicién
de Motivos de la Ley, la férmula de la anotacién preventiva, mds que a
razones fundamentalmente técnicas, obedece a un fundamento préctico
de transaccién y armonia: cohonestar la eliminacién del derecho heredi-
tario del marco de los derechos reales inscribibles, con la practica muy
frecuente en algunos lugares de Hevarlo al Registro. De esta forma se
atiende al deseo de los particulares y se evita en gran parte el detrimento
del sistema, ya que los efectos perjudiciales de su constancia quedarédn
siempre més atenuados si el ingreso en el Registro se opera por la anota-
cién preventiva. La nueva Ley no supone, pues, un paso definitivo en
este sentido, pero si un avance firme y decidido hacia la pureza del sis-
tema» (182). -

Para DE LA Rica AReNAL fueron dos factores practicos los que de-
terminaron la sustitucién de la inscripcién por la anotacién preventiva:
de un lado, la corruptela o préctica viciosa observada en bastantes Ofi-
cinas a que ya hemos aludido, debido quizd, como dice este autor, a la
dificultad conceptual de comprender el verdadero alcance que tenia la
inscripcién del derecho hereditario en abstracto; y, por otra parte, el
deseo expuesto con reiteracién por los Notarios, en legitima defensa de
la documentacién piblica, de que cesase la inscripcién del derecho here-
ditario en virtud de simple instancia. A estas razones se debe, en su opi-
nién, la Reforma en este aspecto, y no a las razones teéricas o doctrina-
les que ponen en duda la existencia real de tal derecho (183), que, al
igual que RoMERO CERDEIRINA, califica de moda efimera (184).

Por su parte, Roca SASTRE manifiesta que las razones a que alude la
Exposicién de Motivos de la Ley no son del todo convincentes, pues es
opinable que la imprecisién del contenido de tal derecho haya tenido
fuerza suficiente para justificar el cambio, pues de considerar este cri-
terio razén bastante, igualmente deberia considerarse que la anotacién
preventiva es el asiento adecuado de los derechos sujetos a condicién sus-
pensiva, de las hipotecas de maximo o en garantia de deudas futuras, o
incluso de las inmatriculaciones o herencias voluntarias, cuya paraliza-
cién por dos afios de la plenitud de sus efectos registrales (185) podria
ser motivo para no permitir la inscripcién durante dicho periodo. Por
ello, ve la razén fundamental del Legislador en la intencién de hacer cesar
el equivoco que, con la inscripcién del derecho hereditario, se producia.

(182) Sanz FErRNANDEZ: Op. cit., pag. 113,

(183) De LA RicA ARENALH Op. cit., pag. 113.
(184) RoMERro CERDEIRINA: Op. cit., pag. 279.
(185) Cir. articulos 133 y 28 de la Ley Hipotecaria.
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La registracién del derecho hereditario no podia ser rechazada ldgica-
mente, pero se entendié que tampoco podia tener lugar por medio de una
inscripcién, pues entonces tenderia a asimilarse al dominio concreto y sin-
gular. Lo que en ningdn caso supuso, segin este autor, que la Reforma
abandonara la tesis cldsica sobre la concepcién del derecho hereditario,
al menos en el sentido de no haber seguido la teoria que ve en la comu-
nidad hereditaria una mera suma de condominios aislados, pues de lo
contrario no habria razén alguna para no permitir la inscripcién de las
varias cuotas que a cada coheredero se reconocerian sobre cada finca o
derechos singulares integrantes de la herencia, en régimen de comunidad
o de condominio ordinarios (186) (187).

Sobre el acierto o desacierto de la Reforma en esta materia, la im-
presién del ilustre hipotecarista es positiva, siempre que se parta de la
idea de la conveniencia de la constancia registral del derecho hereditario
in abstracto, si con ello se evitan confusiones peligrosas para terceros,
prescindiendo de si la medida encaja mejor o peor con exigencias ted-
ricas. Pero afiade que la Reforma puede dar lugar a dificultades précticas
y provocar el resultado de que en lo sucesivo deje de registrarse el dere-
cho hereditario: «Claro que éste es igual ahora que antes, pero mostrin-
dose por medio de la anotacién su verdadera naturaleza, queda roto el
encanto o ficcién que precisamente constituia la razén por la cual el de-
recho hereditario acudia anteriormente al Registro. Tan indtil era la ins-
cripcién del derecho hereditario, como actualmente lo es su anotacidn;
pero la circunstancia de que sélo pueda anotarse y no inscribirse hara
mads patente aquella inutilidad, la cual, antes, con la inscripcién —por su
cardcter de asiento normal y definitivo, unido a la ausencia de una cons-
truccién conocida o consolidada del derecho hereditario— quedaba disi-
mulada. Con el sistema anterior los interesados registraban el derecho
hereditario, a pesar de la onerosidad que significaba la registracién de in-
divisos, pero no lo hardn. para conseguir una simple anotacién preven-
tiva, en general caducable segin el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, sal-
vo lo dispuesto en el articulo 209 de su Reglamento. Practicamente. de
hecho, permitir que sea anotable el derecho hereditario equivale, pues, a
una norma prohibitiva de su acceso registral» (188).

(186) Roca: Op. cit., pgs. 61 a 63.

(187) DiEz Picazo: Op. cit, pag. 406, mantiene que, en términos de pura dog-
matica registral, nada se opone a la inscripcién del derecho hcreditario, pues no
se trata de un derecho transitorio y, aunque lo fuese, podria ser inscrito como
ocurre con la opcién; cabe, incluso, dentro de la férmula amplia del articulo 2 de
la Ley Hipotecaria. La Gnica razén de que no tenga acceso al Registro por medio
de la inscripcién radica, segtin él, en una razén de politica legislativa, de politica
inmobiliaria: otorgar a este derecho, cuya existencia, en principio, no tiene limi-
tacion, una proteccién registral limitada temporalmente.

(188) Roca: Op. cit., pag. 64.
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Por eso, DE LA Rica AReNAL dijo que el Legislador de 1944 «sus-
tituyé el mecanismo o, si se quiere, el artificio de la inscripcién, que
ofrecia bastantes ventajas préicticas (y ello aun aplicandose rectamente,
sin confusionismo) por el artilugio de una anotacién preventiva, cuya
finalidad resulta indeterminada y cuya utilidad es imperceptible». Y mds
adelante: «... Tal anotacién es una entelequia, en la estricta acepcién del
vocablo. Con tal entelequia se ha echado por tierra la sutil teoria, lenta
y progresivamente elaborada por la Jurisprudencia hipotecaria, que si re-
gistralmente adolecia de imperfecciones y dificultades, por chocar con
algunos postulados de nuestro Sistema, civilmente habia alcanzado un
alto grado de madurez. Si era mal aplicada la teoria por particulares y
por funcionarios, lo procedente era reforzarla con normas claras, severas
y estrictas, pero nunca proscribirla, dando acaso lugar a que el remedio
sea mas dafino que la enfermedad» (189).

Ademas, otra circunstancia que coadyuva a la no utilizacién de esta
anotacién preventiva es la posibilidad que tienen los coherederos, ac-
tuando conjuntamente, de adjudicarse todo o parte de las fincas de la
herencia a proporcion de sus respectivas cuotas, lo que, en realidad, su-
pone una auténtica particién (190), aunque provisional (191), quedando,
en consecuencia, registradas las respectivas cuotas por medio de asiento
de inscripcién, por no corresponder ya a la universalidad del patrimonio
hereditario, sino a cada uno de los bienes inmuebles o derechos reales
que pertenecian a la masa hereditaria, es decir, por transformarse el lla-
mado derecho hereditario in abstracto en derecho hereditario in concreto
sobre cuotas indivisas que recaen sobre los bienes singulares. Estas par-
ticiones provisionales son muy frecuentes en la préctica, lo que demues-
tra la facilidad con que en la vida real la especial comunidad hereditaria
se transforma en comunidad romana, como ha puesto de manifiesto Roca
SASTRE (192).

Esta posibilidad aparece permitida por los articulos 14, pdrrafo se-
gundo, de la Ley y por el articulo 80, 1, de su Reglamenio (193).

(189) DE LA RicA ARrRenaL: Op. cit., pags. 129 s.

(190) Sanz FErNANDEZ: Op. cit., pag. 120.

(191) Cfr. articulo 274, pdrrafo tercero, de la Compilacién de Derecho civil
especial de Cataluna,

(192) RocA SASTRE: Suplemento al Derecho Hipotecario, Barcelona, 1960, pa-
ginas 54 s.; también, ViLLARES Pic6: «Cudndo el derecho hereditario puede ser
objeto de inscripcidén o solamente de anotacién preventiva», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario (1946), pidg. 109.

(193) En efecto, establece el articulo 14, pdrrafo 2.°, de la Ley que «para ins-
cribir bienes o adjudicaciones concretas deberdn determinarse en escritura publica
o por sentencia firme los bienes, 0 parte indivisa de los mismos que correspondan
o se adjudiquen a cada titular o heredero. .»; el articulo 80 de] Reglamento susti-
tuye al antiguo articulo 83, tras la reciente Reforma de 12 de noviembre de 1982.



1484 ESTUDIOS

Esta frecuente prictica de incrustar en los inventarios de herencias
el «extrafio pacto», segin la expresién de Roca, de que todas y cada una
de las fincas hereditarias se las adjudican los herederos a proporcién de
sus respectivas cuotas, manifiesta, a nuestro entender, la mayor importan-
cia econdmica que todavia mantienen los bienes inmuebles frente al ca-
pital mobiliario y demds valores que componen la herencia, lo que pone
en tela de juicio, en la préctica, la existencia de esa pretendida universitas
iuris que constituirfan los bienes y derechos de la herencia.

3. AMBITO Y REQUISITOS DE ESTA ANOTACION PREVENTIVA

El 4mbito de la anotacién preventiva del derecho hereditario se en-
cuentra determinado por el alcance de este derecho, que es la expresién
que indica la situacién especial de titularidad patrimonial que, respecto
de la herencia aceptada, ostentan cada uno de los coherederos, segln sus
respectivas cuotas, durante el tiempo que aquélla permanece en comuni-
dad o indivisién, es decir, desde que la herencia es adquirida por la acep-
tacion hasta el momento de la particién y posterior adjudicacién, siendo
preciso excluir aquellas fincas o derechos reales de la herencia o partes
indivisas de los mismos que, por acuerdo unanime de todos los herederos
o, mejor dicho, de los coparticipes, sean adjudicadas entre ellos (194), a
modo de una particién parcial y provisional. También es necesario ex-
cluir aquellos bienes de los que el causante haya dispuesto a titulo sin-
gulatr, aunque a otros efectos continden computdndose como pertene-
cientes a la masa (195).

- Conviene aclarar que si consideramos el derecho hereditario en su
aspecto de titularidad compartida sobre un patrimonio, no existe base
para darle acceso al Registro de la Propiedad, ni por la via de la inscrip-
cién, ni por la de la anotacién preventiva. En cambio, considerdndolo en
el aspecto de la relacién del coheredero o coparticipe con los singulares
bienes y derechos reales inmobiliarios de la herencia, que es en el sen-
tido en el que es verdaderamente abstracto, por su caricter de indeter-
minado, interino y presunto (pues las singulares cosas hereditarias pueden
ir a parar integramente a otros coparticipes), si bien, dados estos carac-
teres, no puede ser inscrito, si puede, en cambio, tener cabida en el Re-
gistro por medio de la anotacién preventiva, como titularidad provisional

(194) Roca SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL: Derecho Hipotecario, tomo IV,
volumen 1.°, 7 ed., Barcelona, 1976, pag. 65.
(195) Lacruz-SancHo: Op. cit., pag. 133.
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que a todos conjuntamente corresponde sobre cada cosa inmueble o de-
recho real inmobiliario de la herencia (196).

Titularidad provisional por la que necesariamente han de pasar los
singulares derechos que integran la herencia. cuando los herederos son
varios, mediatizando su atribucién a aquéllos, y que puede tener acceso
al Registro, pero solamente respecto de las fincas y derechos reales sobre
ellas que compongan el caudal hereditario y de forma individual sobre
cada uno de ellos, dado el funcionamiento de nuestro Registro, que se
lleva por fincas.

Son requisitos para que proceda esta anotacién preventiva:

1. Que existan varios herederos. A quienes deben equipararse, a
estos efectos, los legatarios de parte alicuota (197). Y esta pluralidad de
herederos debe existir en una misma sucesién hereditaria, pues el deno-
minado derecho hereditario presupone una sucesién en la que hay dos o
mas heredero llamados por delacién simultdanea o inmediata, y no por
via de delacién diferida y sucesiva, es decir, han de ser coherederos y
actuales (198). )

Sin embargo, Roca considera que debe excluirse a los legatarios de
parte alicuota, pues su cuocta e¢n el activo se determinard previa la satis-
faccién de las deudas y cargas de la herencia, que sélo indirectamente les
afectardn, en cuanto contribuyen a fijar con exactitud la cifra base por la
que se computa su parte, pero sin que se hallen obligados a su pago, del
que no responderdn personalmente frente a los acreedores (199).

A pesar de la autorizada opinién de Roca, esta asimilacién a los
herederos de los legatarios de parte alicuota, a los solos efectos de esta
anotacién preventiva, aparece consagrada por los articulos 146 y 152 del
Reglamento Hipotecario. Como dice Lacruz, la «comunidad de partici-
pes del caudal, aun denomindndose comunidad hereditaria, no esta reser-
vada exclusivamente a los herederos (piénsese en los legatarios de parte
alicuota cuando no sean simples acreedores de la herencia); abarca la
parte transferible de la posicién del heredero; en ella las deudas pue-
den no afectar directamente a los participes, suponiendo simplemente un
minus a detraer del activo bruto; y no comprende més bienes que los
no destinados singularmente por el testador, mediante legado o institu-
¢ién en cosa cierta» (200).

(196) SaNz FERNANDEZ: Op. cit., pag. 113; a esta misma conclusién parece
llegar CaMPUZANO en Principios de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1925, pags. 346 y
siguientes, e implicitamente DE LA RiCA ARENAL: Op. cit,, pag. 114.

(197) Sanz FernANDEZ: Op. cif., pig. 114.

(198) Roca: Op. cit., pag 65.

(199) Ibid., loc. cit.

(200) LaAcruz-SancHo: Op cit., pag. 133.



1486 ESTUDIOS

2.° Que el coheredero que solicite la anotacién preventiva de este
derecho haya aceptado la herencia (201), sin perjuicio de implicar téci-
tamente esta aceptacidn el propio hecho de tal solicitud formulada por el
mismo coheredero, ¢ independientemente de los varios casos en que la
Ley estima aceptada la herencia en forma técita (202). El mismo criterio
mantiene DE LA RicA ARENAL (203).

3.° Que de la herencia correspondiente formen parte una o mds fin-
cas o derechos reales inmobiliarios o partes indivisas de unas u otros,
que consten inscritas a favor del causante (204).

Segtin la Resolucion de 16 de diciembre de 1904, para que este dere-
cho pueda tener acceso al Registro de la Propiedad se requiere, ademas
de que uno o varios de los herederos soliciten su constancia registral pro
indiviso, que los bienes hereditarios consten inscritos a nombre del cau-
sante. De no figurar inscritas tales fincas o derechos reales a nombre del
causante, de momento, hasta que se efectie la inscripcién a favor de
éste, solamente serd posible, en su caso, que en el Registro se tome la
anotacién preventiva de suspensién.

4° Que no conste haberse efectuado la particién de la herencia en
cualquiera de las formas permitidas por nuestro Derecho, ni adjudicadas
pro indiviso todas las fincas y derechos reales integrantes del caudal he-
reditario (205). Claro que esto puede no constar en el Registro, y si no
consta y el solicitante no lo dice podré practicarse la anotacién. Por su-
puesto que no procederd la anotacién cuando la particién ha sido hecha
por el mismo testador (206).

4. PERSONAS QUE PUEDEN PEDIRLA Y PROCEDIMIENTO
PARA OBTENERLA

«Esta anotacién —dice el articulo 46 de la Ley Hipotecaria— podra
ser solicitada por cualquiera de los que tengan derecho a la herencia o
acrediten un interés legitimo en el derecho que se trate de anotar.» Y, a
tenor del articulo 146 del Reglamento, «... se practicard mediante soli-
citud: 1.°, de los herederos; 2.°, de los legitimarios; 3.°, de los legatarios

(201) Roca: Op. cit., pags. 66 a 69.

(202) Sin embargo, la Resolucién de 3 de agosto de 1944 afirmé que «con-
forme doctrina constante de este Centro Directivo, para la inscripcién del derecho
hereditario, que se hace a instancia dec cualquiera de los herederos o de otra per-
sona que pueda estar interesada con arreglo al articulo 6 de la Ley Hipotecaria,
asi como para la inscripcién de la particién, no se requiere de una manera indis-
pensable la aceptacién de la herencia».

(203) DeEe LA Rica ARENAL: Op. cit.,, pag. 128.

(204) Roca: Op. cit., pag. 69.

(205) Ibid., péag. 70.

(206) DE LA Rica ARENAL: Op. cit., pag. 132.
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de parte alicuota; y 4.°, de los acreedores de la herencia, cuyos créditos
no esién garantizados especialmente o afianzados por los herederos, siem-
pre que justifiquen su crédito mediante escritura publica. En los demds
casos serd necesaria providencia judicial y se observard lo previsto en
los articulos 57 y 73 de la Ley, en cuanto sean aplicables».

Son, pues, parte legitima para instar la anotacién:

a) Los herederos: El Reglamento emplea, dice DE LA.RicA ARENAL,
con absoluta propiedad el plural, pues si existe un solo heredero, un he-
redero universal, no procede la anotacién, sino la inscripcién del derecho
hereditario de aquél, que se identifica con la adjudicacién concreta de
los bienes de la herencia. Claro es que siendo mis de uno los herederos
(supuesto necesario para la procedencia de la anotacién) no es preciso
que ésta la soliciten todos, pues cada uno podrd pedir y obtener la anota-
cién de su respectivo derecho (207).

Dice Roca que de todas las personas con derecho a pedir la anotacién
del derecho hereditario hay algunas, como los legitimarios, legatarios con
legado no impuesto a heredero determinado y en cosa determinada, acree-
dores hereditarios, etc., que podrdn pedir la anotacién de todas las cuo-
tas hereditarias, es decir, de la comunidad hereditaria global; pero otras,
como los herederos, los legatarios con legado a cargo de heredero deter-
minado, acreedores particulares de un heredero, etc., solamente podran
pedir la anotacién del derecho o cuota hereditaria respectiva (208).

Habréan de justificar los solicitantes su cualidad de herederos con el
oportuno titulo sucesorio: testamento, declaracién de herederos ab intes-
tato, heredamiento o contrato sucesorio (209), si bien, como dice DE LA
Rica, en estos dos dltimos casos serd raro que proceda la anotacién, pues
lo corriente es que haya un solo heredero designado en el contrato o en
el heredamiento (210).

En la practica, los Registradores antes de la Reforma tuvieron exce-
siva generosidad en esta materia, procediendo a la inscripcién de todas
las cuotas hereditarias a la menor peticién de cualquier interesado, e in-
cluso dando por buena la simple solicitud de un mandatario verbal, sin
ni siquiera asegurarse de la personalidad de éste, ni menos si era cierta
la representacién que decia ostentar. Por ello, conviene adoptar mayor
rigor en este extremo, no s6lo porque la peticién de anotacién del dere-
cho hereditario implica la aceptacién ticita de la herencia, sino porque
la Ley es clara en este extremo y no permite la actuacién de aquel man-
datario verbal, pues una cosa es la peticién de registro y otra la presen-

(207) DE A RicA AReNAL: Op. cit., pag. 131.

(208) Roca: Op. cit., pag. 69.

(209) Cfr. articulo 14, pdrrafo primero, de la Ley Hipotecaria.
(210) DeE 1A Rica ARenaAL: Op. cit., pag. 131.
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tacién del titulo en el Registro (211). Por lo cual es indispensable que
los Registradores no admitan esta clase de solicitudes sino suscritas por
los propios herederos o representantes legales y rechacen las suscritas por
simples mandatarios verbales, que lo tnico que pueden efectuar es la
presentacién material de los documentos en el Registro (212). Esto hay
que entenderlo sin perjuicio de la facultad del interesado de subsanar la
falta durante el plazo de vigencia del asiento de presentacién y de la de
pedir expresamente anotacién preventiva de suspensidn (213).

b) Los legitimarios: Estos son citados expresamente por el articu-
lo 46 de la Ley Hipotecaria, y aunque esta preferencia se haya estable-
cido pensando fundamentalmente en el Derecho foral, singularmente, en
el de Cataluna, es lo cierto que en el concepto de legitimario cabe tam-
bién comprender al cényuge viudo de la Legislacién comin, por lo que
respecta a su cuota usufructuaria, si bien en tal concepto, segin DE LA
Rica, puede también ser considerado en la categoria de heredero (214).
Con relacién al cényuge viudo. mantienen este autor y SANZ FERNANDEZ
que la anotacién del derecho hereditario no podrd practicarse respecto
de los bienes de naturaleza ganancial, en tanto no se haya liquidado la
disuelta sociedad conyugal (215). Sobre este punto volveremos méds ade-
lante.

¢) Los legatarios de parte alicuota: Al conceder la Ley derecho a
solicitar esta anotacién a cuantas personas tengan derecho a promover el
juicio de testamentaria, y al otorgar este derecho el articulo 1.038 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil a los legatarios de una parte alicuota del
caudal, el Reglamento Hipotecario los menciona expresamente como pat-
te legitima para solicitar la referida anotacién. De esta forma los legata-
rios de parte alicuota no quedan desamparados cuando el testador les
prohiba, supuesto que recoge el articulo 1.039 de la Ley procesal, pro-
mover el juicio de testamentaria (216). Aunque estos legatarios ocupen
una posicién juridica que se aproxima a la de los herederos, para estos
efectos han sido equiparados a ellos, lo que parece l6gico por ostentar
un derecho de cuota en el caudal hereditario, sin asignacién concreta de
bienes.

Roca mantiene que también deberdn gozar de esta facultad los de-
mas legatarios, aunque no lo sean de parte alicuota (217). Sin embargo,

(211) Roca: Op cit., pag. 79.

(212) DE La Rica ArenaL: Op. cit., pags. 131 s.

(213) Cfr. articulos 19 y 42, nim. 9.°, de la Ley Hipotecaria y concordantes.

(214) Ibid., loc. cit.

(215) Sanz FErRNANDEz: Op. cit., pég. 114.

(216) Jost Luis pe Los Mozos: «La adquisicién de la posesién en los lega-
dos», en Anuario de Derecho Civil (1962), pag. 896.

(217) Roca: Op. cit., pag. 78.
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como dice SANz FERNANDEZ, los otros legatarios no pueden pedirla, pues
ya tienen derecho a anotar su legado, conforme al articulo 42, nimero
séptimo, de la Ley y concordantes, con lo que quedan suficientemente
protegidos (218). El mismo criterio mantiene DE LA RicA ARENAL (219)
y lo confirma, segin é€l, el articulo 49 de la Ley (220).

d) Los acreedores de la herencia: Alude el Reglamento a los acree-
dores del causante, no a los que lo sean de los herederos, pues aquéllos
tienen derecho también a promover el juicio de testamentaria, con la ex-
cepcién que, asimismo, recoge el Reglamento, de que tengan asegurado
su crédito especialmente o estén afianzados por los herederos (221). De-
berédn justificar su crédito mediante escritura publica (articulo 146 del
Reglamento). En este punto el Reglamento Hipotecario se aparta de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que sélo exige un titulo escrito que justi-
fique debidamente su crédito (222). De no tener escritura ptblica justi-
ficativa de su crédito no podré el acreedor pedir esta anotacién mediante
simple solicitud, por lo que tendrd que obtenerla mediante providencia
judicial.

La anotacién solicitada por estos acreedores rarisimamente tendrd
lugar en la préctica, pues sobre la dificultad por parte de aquellos de
reunir la documentacidn sucesoria necesaria (223) se afiade la considera-
cién de que pueden obtener la garantia de su derecho anotando el em-
bargo sobre los bienes del causante, sin necesidad de acudir a la previa
anotacién del derecho de los coherederos, pues a ello les autoriza el ar-
ticulo 166, regla primera, del Reglamento Hipotecario (224).

(218) SaNz FErRNANDEZ: Op. cit., péag. 115.

(219) DE rA Rica AReNAL: Op. cit., pdg. 133.

(220) Conforme al articulo 49 de la Ley, para que los heredados puedan anotar
su derecho hereditario dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la muerte del
testador, cuando hay legados, habrdn de renunciar previamente y en escritura pu-
blica todos los legatarios a su derecho de anotacién, o, en otro caso, proceder a la
notificacién judicial que regula el mismo articulo 49.

(221) Cfr. articulo 1.040 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(222) Cfr. articulo 1.038, nim 4°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(223) Pues «los acreedores del causante no podrdn obtener la anotacién por-
que no podran acompanar el titulo fundamental de la sucesién, ya que ni pueden
obtener la declaracién de herederos ab intestato (arts. 978 y ss. de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), ni pueden obtener copia del testamento (art. 226 del Reglamento
Notarial)». SANZ FERNANDEZ: Op. cit., pdg. 118.

(224) Dice este precepto que «si se pidiese anotacién preventiva de embargo
en procedimientos seguidos contra herederos indeterminados del deudor, por res-
ponsabilidades del mismo, se expresard la fecha del fallecimiento de éste. Cuando
el procedimiento se hubiese dirigido contra herederos ciertos y determinados del
deudor, también por obligaciones de éste, se consignardn, ademas, las circunstan-
cias personales de aquéllos.

Si las acciones se hubieren ejercitado contra persona en quien concurra el ca-
récter de heredero o legatario del titular, segin el Registro, por deudas propias del
demandado, se hardn constar las circunstancias del testamento o declaracién de
herederos y de los certificados del Registro General de Actos de Ultima Voluntad
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Si la anotacién preventiva del derecho hereditario se solicita por las
personas que acabamos de sefialar, conforme al articulo 46 de la Ley y
al 146 del Reglamento, «se hard mediante solicitud, acompafada de los
documentos previstos en el articulo 16 de la Ley». Cuando no se trate
de estas cuatro categorfas de personas, las demas que deseen obtenerla
deberan solicitarla del Juez, debiendo practicarse en este caso en virtud
de providencia judicial (225), que se obiendrd, por quienes acrediten un
interés legitimo en el derecho que se trate de anotar, por los tramites es-
- tablecidos en el articulo 57 de la Ley, debiendo contener las circunstan-
cias expresadas en su articulo 73, en cuanto le fuere aplicable.

Hay que pensar que los herederos de algin coheredero en la sucesién
de que se trate y los que lo sean de los legatarios de parte alicuota, asi
como los cesionarios de alguna cuota de la herencia, podran solicitar la
anotacién preventiva del derecho hereditario de su causante, por tratarse
de personas con derecho a promover el juicio de testamentaria (articu-
lo 46, pdrrafo segundo, de la Ley), pues aunque no estén incluidos en
los cuatro grupos de personas que seiiala el articulo 1.038 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, como dice la sentencia de 27 de noviembre de 1961,
respecto de los cesionarios, lejos de implicar que se les priva de este de-
recho, es que la mencién es innecesaria, puesto que estdn incluidos en
la denominacién de herederos, en cuya totalidad de derechos y acciones
de alguno se han subrogado.

Entre los que pueden pedir al Juez la anotacién por acreditar un in-
terés legitimo en el derecho hereditario se encuentran, indudablemente,
los acreedotes particulares de los herederos, aunque si tienen la necesaria
documentacién sucesoria preferirdn anotar el embargo sobre los bienes
inscritos a nombre del causante en la parte que corresponda al derecho
hereditario del heredero (deudor), es decir, que la eficacia de este em-
bargo queda condicionada a que el bien o bienes sobre los que se anotd
se le adjudiquen en todo o en parte al heredero deudor, como se des-
prende del articulo 206, nimero 10, del Reglamento Hipotecario, en re-
lacién con el 166, regla 1., pdrrafo segundo, que no son sino secuela del
articulo 399 del Cédigo Civil (226).

Resultan, pues, dos formas de obtener esta anotacidn:

y de defuncién del causante. La anotacién se practicard sobre los inmuebles o de-
rechos que especifique el mandamiento judicial en la parte que corresponda al
derccho hercditario del deudor».

(225) De 1A Rica AReNAL: Op. cit., péags. 133 s.

(226) Dice el articulo 206, niim. 10, del Reglamento que «procedera la can-
celacién de las anotaciones preventivas .. cuando en el supuesto del nim. 6.° del
articulo 42 de la Ley o del parrafo 2° de la Regla 1.* del articulo 166 de este Re-
glamento se presentare la escritura de particién y no aparecieren adjudicados al he-
redero de las fincas o derechos sobre los que se hubiere tomado anotacién preven-
tiva del derecho hereditario».
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Primera: Por solicitud directa al Registrador, formulada en documen-
to pablico o en simple instancia, en los que se manifiesten o describan
los bienes, siempre que éstos estén sitos en la circunscripcién territorial
de aquél (227). Ademds, con esta peticidén escrita y descriptiva de los bie-
nes, deberdn presentarse en el Registro el titulo sucesorio fundamental
(testamento, contrato sucesorio o declaracién de herederos ab intestato),
las certificaciones de defuncién del causante y del Registro General de
Actos de Ultima Voluntad, y, en su caso, los documentos complementa-
rios correspondientes, como, por ejemplo, cuando haya de acreditarse una
repudiacién de herencia, el pago de legitimas, etc. (228) (229).

Segunda: Mediante providencia judicial ordenando la préctica de esta
.anotacidn, obtenida por los tramites del articulo 57 de la Ley Hipoteca-
ria (230); el contenido de este mandamiento judicial viene determinado
-en el articulo 73 de la Ley Hipotecaria, seglin el cual deberd expresar
las circunstancias que la anotacién deba contener, y cuando la anotacién
haya de contener todos los bienes de una persona, como en los casos de
incapacidad y otros andlogos (sic), el Registrador anotard todos los que
se hallen inscritos a su favor, pudiendo también en este caso anotarse
los bienes no inscritos, siempre que el Juez o Tribunal lo ordene y se
haga previamente su inscripcién a favor de la persona gravada con dicha
anotacién. Como dice Roca, parece que no hay inconveniente para incluir
la anotacién preventiva del derecho hereditario entre aquellas anotacio-
nes comprensivas de todos los bienes de una persona (231). Esta provi-
dencia, conforme al articulo 68 de la Ley, es apelable en un solo efecto.

En ambos casos, hay que tener en cuenta lo dispuesto en los articu-
los 74 y 75 de la Ley (232), y, en su caso, la necesidad de acudir a las

(227) Cfr. articulo primero. pdrrafo segundo, de la Ley Hipotecaria. Si radica-
ren en circunscripciones de distintos Registros, habrd que formular tantas instancias
y ante tantos encargados cuantas sean aquéllas.

(228) Roca: Op. cit., pég. 81.

(229) Cfr. articulo 16 de la Ley Hipotecaria.

(230) Dice este articulo: «Cuando hubiere de hacerse la anotacién de legados
«o de derecho hereditario por mandato judicial, acudird el interesado al Juez o
Tribunal competente exponiendo su derecho, presentando los titulos en que se fun-
de y sefialando los bienes que pretenda anotar. El Juez o Tribunal, oyendo a los
interesados en Juicio Verbal, dictard providencia, bien denegando la pretensién o
‘bien accediendo a ella.

En este Gltimo caso sefalard los bienes que hayan de ser anotados y librara el
correspondiente mandamiento al Registrador, con insercién literal de lo prevenido
para que lo ejecute».

(231) Roca: Op. cit, pag. 82.

(232) Conforme al articulo 75 de la Ley serd nula la anotacién cuando por
-ella no pueda venirse en conocimiento de la finca o derecho anotado, de la persona
a quien afecte o de la fecha de ésta.
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diligencias preliminares de la Ley de Enjuiciamiento Civil (233), cuando
se trate de obtener esta anotacidn por providencia judicial.

Se plantea el problema de si puede obtenerse la anotacién preventiva
del derecho hereditario en el caso de no existir liquidacién previa de la
sociedad conyugal disuelta.

No existe unanimidad en la doctrina a este respecto. El caudal relic-
to del causante estd compuesto no sélo por sus bienes privativos, sino
también por la mitad que le corresponde en la sociedad de gananciales
disuelta por su muerte. Asi pues, mientras no se liquide aquélla, no se
podré concretar a cuanto asciende ni sobre qué bienes recae.

Siguiendo a Roca, se puede afirmar la inexistencia de problema al-
guno cuando la anotacién se refiera a bienes privativos del cényuge pre-
muerto, conforme a lo dispuesto en el articulo 95, 3, del Reglamento Hi-
potecario, seglin el cual «todos los actos inscribibles relativos a estos bie-
nes (privativos) se llevardn a cabo exclusivamente por el cényuge adqui-
rente aun antes de proceder a la liquidacién de la sociedad conyugal di-
suelta». Luego si el superstite puede enajenar sus propios bienes, con
igual razén los herederos del premuerto podrdn obtener anotacién sobre
los bienes privativos de éste (234).

No sera necesaria la previa liquidacién de la sociedad de gananciales,
dice Roca, para anotar el derecho hereditario, pues la participacién que
a cada cényuge corresponde en la sociedad de gananciales forma parte
de una sociedad en mano comiin o germénica mientras la sociedad se
halla vigente; pero al disolverse, por muerte de uno de los cényuges, la
naturaleza de la comunidad cambia, convirtiéndose en comunidad por
cuotas o romana, sin que afecte para nada a la participacién pro indiviso
que corresponde al cényuge supérstite ni a la que corresponde a los
herederos del premuerto, hasta tanto no se haya practicado la divisién
del caudal relicto. Tales participaciones recaen sobre el patrimonio emr
conjunto, pero no sobre bienes determinados; por eso no serd necesaria
la previa liquidacién de la sociedad conyugal, sino cuando los herederos
pretendan inscribir la particién hereditaria o bienes concretos o cuotas
indivisas de los mismos (235).

No opinan lo mismo DE LA Rica ARENAL y SANZ FERNANDEZ (236);
este tltimo manifiesta que no cabe en forma alguna practicar la anotacién
a nombre de los herederos y del cényuge viudo por sus respectivos de-
rechos en la herencia y en la sociedad conyugal (237).

(233) Cfr. articulo 497, niim. 3 °, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
(234) Roca: Op. cit., pags. 82 s.

(235) [Ibid., pags. ... ss.

(236) DE LA Rica AReNAL: Op. cit., pag. 132.

(237) Sanz FErRNANDEzZ: Op. cif., pag. 114.
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En este caso, lo que ocurre es que se superponen dos comunidades,
en parte coincidentes sobre unos mismos objetos, Io que obligard a anotar
todos los bienes, en caso de no haberse liquidado previamente la comu-
nidad de gananciales. De hecho, en la préctica, la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales suele hacerse en el mismo cuaderno particional que
la de la herencia.

Practicada en forma la anotacién preventiva del derecho hereditario,
deberd contener dos circunstancias bdsicas:

1.2 Indicacién de la parte alicuota que corresponde al heredero en
el patrimonio del causante; y

22 Expresion de que se anota preventivamente el derecho heredi-
tario.

En cuanto a la forma de practicar la anotacién es la general de todas
las demads, conforme al articulo 166 del Reglamento, que no contiene nor-
ma especial alguna relativa a dicho asiento. Si se practica en virtud de
mandamiento judicial habrd que estar a lo que dispone el articulo 165
del Reglamento, y si en virtud de solicitud, el Registrador deberd mani-
festar en el asiento que las firmas estdn legitimadas o que las partes han
concurrido a su presencia personalmente o por medio de apoderado, dan-
do fe de que las conoce y de que son auténticas las firmas puestas al pie
de la solicitud que le hubieren presentado; y si el Registrador no cono-
ciese a los interesados firmardn con ellos la solicitud en que se pida la
anotacién dos testigos conocidos, que concurran al acto y asegurardn la
legitimidad de la firma de aquéllos (238).

5. EFECTOS DE ESTA ANOTACION PREVENTIVA

Como dice RocA SASTRE, es nota caracteristica de todas las anotacio-
nes preventivas en nuestro Sistema la de constituir medidas de publici-
dad de fuerza negativa frente a posteriores adquirentes, a los efectos de
la fe publica registral, de ciertas situaciones juridicas que no pueden cons-
tatarse normalmente por una inscripcién (239).

El efecto de publicidad de fuerza negativa, dice SANZ FERNANDEZ, no
se puede producir en la anotacién preventiva del derecho hereditario,
«que no protege a los herederos frente a los titulos que posteriormente
tengan entrada al Registro, ya que si fueron otorgados por el causante
no encontrarén obstdculos para su inscripcidn, por virtud del articulo 34,
a pesar de la anotacidn, y no cabe la posibilidad de que sean posteriores,

(238) Cfr. Regla 11.° del articulo 166 del Reglamento Hipotecario.
(239) Roca: Op. cit., pags. 73 s.
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pues, fallecido el titular, sélo los herederos gozan del poder de disposi-
cién; por ello, s6lo en la hipbtesis excepcional de falsedad del titulo pre-
sentado puede tener alguna eficacia (en este sentido) la anotacion» (240).

Pero este efecto fundamental de todas las anotaciones preventivas, la
del derecho hereditario no lo necesita al provocar el cierre del Registro,
pues la relacién bdsica anotada acapara toda la titularidad del inmueble
o derecho real objeto de la anotacidn, como consecuencia 1égica del cam-
bio que esta anotacién provoca dentro de la titularidad del asiento (241).

Los efectos de la anotacién preventiva del derecho hereditario son
muy limitados debido a la inadaptabilidad de este derecho a los principios
fundamentales de nuestro Derecho Inmobiliario Registral.

Asi lo confiesa la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma Hi-
potecaria de 1944 y la doctrina registral. Roca, con todo, llega a la con-
clusién de que a la anotacién preventiva del derecho hereditario le podra
ser directamente aplicable el principio de legitimacién registral, en su
intimo juego de presuncién iuris tantum de exactitud del contenido del
Registro en cuanto a tal derecho anotado se refiera, y, en cierto modo,
el principio de prioridad en su aspecto formal o en el sentido concreto
de tener el Registrador que proceder al despacho de tal anotacién pre-
ventiva frente a un titulo incompatible ingresado con posterioridad en el
Registro. Asimismo, indirectamente, por lo que atafie a la persona a
favor de la cual se haya transmitido, gravado o practicado una anotacién
preventiva del derecho hereditario anotado preventivamente, la anotacién
de este derecho surtird el efecto propio del principio de prioridad, mate-
rial y formalmente, asi como en el de permitir que se practique en el
Registro la anotacién de transmisién, gravamen o embargo de dicho de-
recho a los efectos del principio del tracto sucesivo. También operan los
principios de rogacidén o instancia y de legalidad (242).

SANz FERNANDEZ reconoce tres efectos muy limitados, que pueden des-
cubrirse en esta anotacién:

«a) Legitimacién: que sélo serd apreciable en un doble sentido:
1.° Evitando la calificacidn registral, una vez obtenida la anotacién, cuan-
do se trate de inscribit posteriormente algilin acto realizado por los here-
deros; no existiendo la anotacidn, la calificacién habria de hacerse tan-
tas veces cuantas fuera necesario hacer una inscripcién posterior. 2.° Pre-
sumiendo la existencia del testamento, contrato sucesorio o declaracién
de herederos ab intestato. Como la anotacién no puede, a pesar de ello,
suplir el titulo fundamental de la sucesién, este efecto solamente puede

(240) Sanz FErRNANDEZ: Op. cit, pdg. 116.
(241) Roca: Op. cit., pag. 20.
(242) RocA: Op cit., pag. 75.
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reportar alguna ventaja prictica en caso de desaparicién total del mismo
por destruccién del protocolo o archivo judicial. En este sentido, la pre-
suncién de existencia se podrad aplicar: 1.° Permitiendo a los herederos
realizar toda clase de actos dispositivos mientras subsista la anotacién.
2.° Utilizando la anotacién como medio, y quizd de los mds importantes
para proceder a la reconstruccién del archivo. 3.° (Podrd servir de base
para la particién? La Jurisprudencia reiteradisimamente ha declarado que
no. Sin embargo, con arreglo a la Ley actual, y dada la presuncién legi-
timadora de los asientos del Registro, puede sostenerse la solucién afir-
mativa. Especialmente, si se trata de sucesién intestada en que no habri
normas especiales para la distribucién del caudal, sino una simple de-
claracién por cuotas, la posibilidad de hacer la particién apoydndose en
la anotacién preventiva y en los datos del Registro es de la mayor evi-
dencia.

b) Consecuencia de esta legitimacién es el poder de disposicién que
la anotacién concede a los herederos y que se declara expresamente en
el articulo 14 (de la Ley de Reforma):

1.° Enajenacién y gravamen: pueden darse dos supuestos: a’) del
derecho hereditario por cualquiera de los herederos; esta enajenacién o
gravamen, cuyos especiales efectos no procede examinar aqui, se hara
constar por una nueva anotacién, sujeta a las mismas reglas que la pri-
mitiva; b’) de bienes concretos o de derechos reales comprendidos en la
herencia: este acto dispositivo es posible siempre que se realice conjun-
tamente por todos los coherederos. La transmisién o gravamen en este
caso se hara constar en el Registro por una inscripcidn, ya que el derecho
adquirido es definitivo.

2. Embargo; a esto debe referirse la Ley Hipotecaria al decir que
puede ser objeto de otra anotacidn. Puede practicarse a peticién de acree-
dores del causante o de los herederos. Es de notar que a los efectos del
embargo la anotacidn del derecho hereditario es indiferente e innecesaria
(articulo 141, nim. 2, del Reglamento Hipotecario) (243).

¢) Otra de las consecuencias de la anotacién es el cumplimiento
mediante ella del tracto sucesivo, sirviendo de enlace entre la inscripcién
a favor del causante y la que en su dia se realice a nombre de los here-
deros después de la particién o la enajenacién o gravamen hecha por
todos los herederos durante la indivisién a favor de tercera persona. Este
efecto es més aparente que real. En el primer supuesto, parece que de
este modo se reflejan en el Registro las tres situaciones por las que pasa
la herencia: titularidad del causante, titularidad conjunta de los herede-
ros y exclusiva de cada uno de ellos. Sin embargo, esto no es cierto: la

(243) Se refiere al Reglamento Hipotecario de 1915.
6
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comunidad que refleja el derecho hereditario se refiere a objeto distinto
que la inscripcidn, el patrimonio hereditario, de forma que no enlaza el
tracto ni con la que se practicé a favor del causante ni con la que en su
dia se practique a nombre de los herederos. Clara muestra de ello es que
esta anotacién no es necesaria en ninglin caso. En el segundo supuesto,
la anotacién queda suplida por una adjudicacién parcial de bienes (ar-
ticulo 71 del Reglamento Hipotecario), o podria suplirse por una simple
excepcién al tracto, como la que existe en los articulos 20 de la Ley y
184 del Reglamento» (244) (245).

El pdrrafo tercero del articulo 46 de la Ley Hipotecaria establece que
«el derecho hereditario anotado podrd transmitirse, gravarse y ser ob-
jeto de otra anotacién».

Nada aclara el Reglamento sobre la transmisién y gravamen del de-
recho hereditario asi anotado que autoriza la Ley. Las grandes dificul-
tades de todo orden que la transferencia y el gravamen del derecho here-
ditario provocaban cuando éste podia inscribirse quedan en pie ahora que
s6lo es anotable, aunque atenuadas, pues al fin y al cabo todas estas
anotaciones son temporales y estin sujetas a caducidad (246).

Como no es concebible que la transmisidn y el gravamen del derecho
hereditario anotado preventivamente consten en un asiento de inscrip-
cidén, es regla general en ambos casos que dicha transmisién o gravamen
consten a su vez por medio de otra anotacién preventiva, de suerte que
siempre se tratard de una anotacién preventiva apoyada en otra anterior.

La transmisién del derecho del coheredero es admitida claramente
por los articulos 1.000, nimero 1.°; 1067 y 1.531 a 1.534 del Cédigo Civil
y por la Jurisprudencia. Por tanto, la norma del parrafo tercero del ar-
ticulo 46 de la Ley Hipotecaria no hace méds que confirmar una norma
de Derecho civil puro (247). Asimismo se reconoce expresamente por la
Jurisprudencia y por la doctrina de la Direccién General, e implicita-
mente cuando niega al coheredero la facultad de enajenar con eficacia
presente bienes o participaciones concretas en los mismos mientras no se
haya realizado la particién (248). Asi, dice la Resolucidn de 29 de agosto
de 1925 que el acto en cuya virtud un coheredero enajena su porcién he-
reditaria, correspondiente a la cuota de la que es titular, a un extrafio,
no transfiere al adquirente la cualidad de titular futuro de los bienes y
derechos que hayan de corresponder al mismo en la particidn, sino que
provoca una transmisién presente de fuerza intermedia entre la sustitu-

(244) Sanz FerNANDEZ: Op. cit., pags. 116 y ss.

(245) En este sentido, la Resolucién de 20 de septiembre de 1967.
(246) DE LA RicAa ARENAL: Op. cit., pag. 134.

(247) Sanz FeErNANDEZ: Op. citf., péag. 117.

(248) Vide supra.
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cién total de una persona por otra y la venta de cosas futuras, que coloca
al comprador en situacién de aprovechar y ejercer directamente cuantos
derechos y facultades transmisibles correspondiesen al heredero mismo
en el patrimonio relicto. Asimismo, la cesién de cuota hereditaria trans-
fiere el derecho a la cuota correspondiente desde el patrimonio del cohe-
redero al del adquirente, y no sélo coloca a este tltimo en el puesto del
cedente, de suerte que pueda pedir por su propia autoridad la particién
de la herencia, sino que le pone en relacién dominical directa con los
elementos de la masa relicta.

Dicha transmisién deberd hacerse constar mediante anotacién pre-
ventiva, conforme ordena el articulo 46 de la Ley Hipotecaria, sin que
esta nueva anotacién suponga la extincién de la primera, que seguird sien-
do la base fundamental de la misma. La naturaleza de esta segunda anota-
cién, dice SANz FERNANDEZ, es muy diferente a la del derecho mismo y
se acerca mas al tipo comin de las anotaciones preventivas: su eficacia
se limita a garantizar al cesionario que con la particién no se inscribirdn
los bienes y derechos a nombre del cedente y que no podrd realizarse
aquélla sin el derecho de intervencién que le concede el Cédigo Civil
(articulo 403) (249).

Sin embargo, no se puede decir que el adquirente esté absolutamente
protegido por el principio de fe publica registral, pues aunque haya ad-
quirido a titulo oneroso de persona que en el Registro aparece con la
cualidad de heredero, si posteriormente se anula la institucién de here-
dero del cedente, su posicién no es inatacable, sino todo lo contrario. Lo
tnico que podria hacer en este caso seria dirigirse contra éste, en ejerci-
cio del derecho que le concede el articulo 1.531 del Cddigo Civil.

Pero, en cambio, si parece que le seria aplicable este principio en el
caso de doble venta de la cuota hereditaria, aunque, 16gicamente, con
efectos limitados a los inmuebles o derechos reales anotados.

Lo que, desde luego, es innegable y consecuencia de la no aplicabili-
dad del articulo 34 de la Ley Hipotecaria es que si las fincas sobre cuyos
folios se practic la anotacién preventiva del derecho hereditario y los
posteriores actos de transmisién de la cuota hereditaria se adjudican a he-
redero distinto del que realiz6 la cesién, en nada perjudicardn a éste y
se cancelard sin mds. En caso contrario, alguno o algunos de los cohe-
rederos podrian vincular la voluntad de los demds, o del comisario, en
su caso, con sélo realizar actos de transmisién o de gravamen que bien
pudieran ser ficticios y que, anotados sobre las fincas més sabrosas de la

(249) Sanz FErRNANDEZ: Op. cit., pag. 118.
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herencia, asegurarian a quien de tal modo procedié una ventajosa o de-
seada adjudicacién (250). Pues si llegdramos a la conclusién de que la
particién no puede perjudicar a tales terceros, habrian éstos adquirido
un inviolable derecho sobre bienes concretos, y para tales actos no apa-
rece en el Registro con derecho suficiente el heredero que anoté su de-
recho hereditario.

Lo que se ha expuesto sobre la transmisién del derecho hereditario es
aplicable igualmente al gravamen del mismo, dentro de los limites en que
los principios hipotecarios pueden actuar y los que permiten el dmbito
en que este gravamen es posible. Asi, caben aquellos gravamenes, como
el usufructo y otros que no requieren que se trate necesariamente de fin-
cas y derechos reales inmobiliarios sobre las mismas, y aun asi, la po-
sibilidad de este gravamen es limitadisima (251)

Cree Roca SASTRE que hay que negar la posibilidad de que este gra-
vamen consista en el derecho real de hipoteca, sin que se considere ar-
gumento en pro de su posibilidad el problema de la distribucién de la
responsabilidad hipotecaria entre las varias fincas integrantes del caudal
relicto, pues éstas tan s6lo son tomadas en consideracién como partes in-
tegrantes de un todo (252).

Por otra parte, teniendo en cuenta que en nuestto Derecho la ins-
cripcién tiene un valor constitutivo por lo que a la hipoteca se refiere,
y no pudiendo la herencia ser susceptible de una inscripcién sustantiva,
dado el Sistema de Registro por fincas que sigue nuestra Ley, no parece
que sea posible llegar a una constitucién vélida de la misma (253) (254).

Por ello, la amplitud de la férmula empleada por el articulo 46 de la
Ley Hipotecaria hay que cricunscribirla a la posibilidad de que el dere-
cho hereditario anotado pueda ser objeto asimismo de anotacién preven-
tiva de embargo. Posibilidad que permite el pdrrafo segundo de la re-
gla 1.° del articulo 166 del Reglamento Hipotecario (255).

Esta anotacién de embargo del derecho hereditario se cancelari, con-
forme al ndmero 10 del articulo 206 del Reglamento Hipotecario, «cuan-
do se presentare la escritura de particién y no aparecieren adjudicados al

(250) FERNANDO DE LA CAMARA: Op. cit., pig. 642.

(251) Roca: Op. cit., pag. 77.

(252) Ibid., loc. cit.

(253) Cossfo: Op. cit,, pag. 301.

(254) Sin embargo, algunos autores mantuvieron que se trataria de una hipo-
teca sobre bienes sometidos a condicién resolutoria (art. 107, décimo, de la Ley
Hipotecaria), y la propia Direccién General en el resumen de las Memorias del
ano 1920 (vide nota 177).

(255) Vide supra.
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heredero las fincas o derechos sobre los que se hubiere tomado anotacién
preventiva del derecho hereditario».

En cuanto a los efectos de esta anotacién de embargo, hay que dis-
tinguir dos supuestos:

1. Que la garantia se haga efectiva antes de la particién, en cuyo
caso se procederd a la enajenacion forzosa del derecho hereditario.

2.° Que la divisién de la herencia sobrevenga antes del vencimiento
de la obligacidn; entonces, si los inmuebles sobre los que se practicé la
anotacién del derecho hereditario y su gravamen son adjudicados al he-
redero en cuestiébn, hay que afirmar la subsistencia del embargo practi-
cado sobre los bienes que se le adjudiquen; en el caso de que sean adju-
dicados a otro heredero, la anotacién de embargo se cancelard sin mds,
conforme al articulo 206, nimero 10, del Reglamento, que no es sino el
efecto previsto en el articulo 399 del Cédigo Civil.

Pero, como reconocen DE LA Rica y SANZ FERNANDEZ (256), el em-
bargo del derecho hereditado anotado raramente se practicard en la vida
real, ya que los acreedores particulares de alguno de los coherederos tie-
nen la facultad de embargar directamente los bienes de la herencia en
virtud del mismo precepto del Reglamento Hipotecario que les reconoce
el mismo derecho que a los acreedores del causante, a quienes viene a
equipararlos, no existiendo otra preferencia entre ellos que la derivada
del principio de prioridad registral (priur tempore, potior iure), es decir,
la fecha del respectivo asiento. Claro que los acreedores del causante
pueden oponerse a que se practique la particién hasta que se les pague
o afiance el importe de sus créditos, conforme al articulo 1.082 del Cé6-
digo Civil, con lo que, indirectamente, aunque su embargo sea de fecha
posterior al del acreedor del heredero, pueden evitar que el derecho de
este tltimo se concrete en bien alguno.

Y este embargo directo de los bienes de la herencia siempre serd més
facil de obtener y ademés les reporta la ventaja de que su anotacién de
embargo, a la que serd igualmente aplicable lo dispuesto en el articulo 399
del Cédigo Civil, como afirma el nimero 10 del articulo 206 del Regla-
mento Hipotecario, no dependerd en cuanto a su duracién de la vigencia

del asiento de anotacién preventiva del derecho hereditario, que al ser can-
celado, arrastraria necesariamente a la anotacién de embargo del derecho

hereditario.

(256) Dr LA Rica ARENAL: Op cit, pag. 134; Sanz FERNANDEzZ: Op. cit., pé-
gina 117.



1500 ESTUDIOS

La dnica ventaja que parece ofrecer la anotacién de embargo del de-
recho hereditario, mas aparente que real, es la posibilidad de venta for-
zosa de la cuota hereditaria del deudor embargado.

6. DURACION Y EXTINCION

Esta anotacién, como las demds, estd sujeta al plazo de caducidad que
sefiala el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, que establece que «las anota-
ciones preventivas, cualquiera que sea su origen, caducardn a los cuatro
afios de su fecha, salvo aquellas que tengan sefialado en la Ley un plazo
de caducidad més breve. No obstante, a instancia de los interesados o
por mandato de las autoridades que las decretaron, podran prorrogarse
por un plazo de cuatro afios mds, siempre que la prérroga sea anotada
antes que caduque el asiento. La caducidad de las anotaciones preventi-
vas se hard constar en el Registro a instancia del duefio del inmueble o
derecho real afectado».

Y el apartado segundo del articulo 209 del Reglamento Hipotecario
establece que la «cancelacién de la anotacién preventiva del derecho he-
reditario tendra lugar... cuando haya caducado, por haber transcurrido
cuatro afios, u ocho en caso de prérroga, desde su fecha, segin el ar-
ticulo 86 de la Ley, bien a instancia del duefio o duefios del inmueble o
bien porque deba expedirse alguna certificacién de cargas referentes a
la finca o derecho real anotado, en cuyo caso se verificard de oficio o por
nota marginal de caducidad». Lo que implica que en el otro caso habra
de hacerse por asiento de cancelacién. Este precepto es aplicacién del
articulo 355 del Reglamento Hipotecario (257).

Aifiade el articulo 209 que «en ambos supuestos se cancelaran las de-
mas anotaciones que de ella traigan causa, cualquiera que sea su origen».
Con lo que queda aclarada la duda que planteaba SANZ FERNANDEZ res-
pecto de las anotaciones preventivas de embargo del derecho hereditario
acerca de si su caducidad se contaria desde la fecha en que fueron prac-
ticadas o desde la fecha en que se practicé la del derecho heredita-
rio (258); las razones que alegaba este autor en pro de la primera solu-
cién no han sido atendidas por el Decreto de 17 de marzo de 1959, que
reformé el Reglamento Hipotecario, y al que se debe esta disposicién.

En cambio, si fue atendida su critica a la aplicacién del precepto ge-
neral del articulo 86 de la Ley Hipotecaria a esta clase de anotaciones,

(257) Establece este precepto que «... las anotacioncs preventivas .. que deban
cancelarse o hayan caducado con arreglo a la Ley Hipotecaria no se comprenderan
en la certificacion. A este sdlo efecto se entendera también solicitada la cancelacién
que proceda por el solo hecho de pedirse la certificacién ..»

(258) Sanz FErRNANDEZ: Op. cit., pag. 119.
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pues «puede suceder que el testador haya prohibido la particién por un
periodo de tiempo superior, o que la hayan acordado los herederos, lo que
pueden hacer por un plazo miximo de diez afios (articulos 1.051 y 400
del Cddigo Civil). Manteniéndose necesariamente la situacién de indivi-
sién, sin poder practicarse la divisién de la herencia, resulta que hay un
periodo de tiempo en el que puede constar en el Registro y otro en el que
desaparece necesariamente de él. Hubiera sido més adecuado establecer
para esta anotacién la posibilidad de prorrogarla por un periodo de tiem-
po igual al que necesariamente haya de mantenerse indivisa la heren-
cia» (259).

Efectivamente, el éltimo pdrrafo del articulo 209 del Reglamento Hi-
potecario dispone: «No se cancelard por caducidad esta anotacién pre-
ventiva cuando conste en el Registro el acuerdo de indivisién o la prohi-
bicién de divisién a que se refieren los articulos 400, pérrafo segundo, y
1.051 del Cédigo Civil, en tanto no transcurran los plazos sefialados para
la indivisién o se justifique por documento publico haber cesado la co-
munidad, o cuando se haya solicitado expresamente por los interesa-
dos» (260).

Por consiguiente, la caducidad general de la anotacién preventiva del
derecho hereditario no tendrd lugar en los tres casos siguientes:

1.2 Cuando, por aplicacién del articulo 400 del Cédigo Civil, todos
los herederos pacten mantener la herencia indivisa, es decir, que subsista
la comunidad hereditaria por un tiempo que no podrd exceder de diez
afos, prorrogables por nueva convencién.

2.° Cuando, de conformidad con el articulo 1.051 del Cédigo Civil,
el testador prohiba expresamente la particién de la herencia, por un pla-
Z0 que, seglin la mayoria de la doctrina, tampoco podra exceder de diez
anos.

3.° Y cuando los interesados lo hayan solicitado expresamente.

Considera Roca que esta prolongacién de la vigencia de la anotacién
se producird aunque el pacto de indivisién y su prohibicién por parte del
testador sean parciales, es decir, cuando afecten a una o més fincas o
derechos integrantes de la herencia, si bien la subsistencia de la anotacién
solamente actuard respecto de estas fincas y derechos.

La no caducidad de la anotacidén preventiva del derecho hereditario,
por solicitarlo asi expresamente los interesados, contintia diciendo este
autor, es una novedad del Reglamento Hipotecario, de 17 de marzo de

(259) Ibid., pigs. 118 y 119.
(260) El dltimo inciso fue afadido por el Decreto 293/1959, de 17 de marzo.
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1979, que, si bien contradice el criterio general de la Ley Hipotecaria
en esta materia, no obstante, puede tener gran trascendencia practica.

La introduccién de esta excepci6én obedece, seguramente, al pensa-
miento de la Reforma hipotecaria de 1944 de no permitir en lo sucesivo
la inscripcién del derecho hereditario y si s6lo su anotacién preventiva,
pero por razones distintas a la indole temporal del asiento de anotacién
preventiva.

La importancia practica de esta norma reglamentaria reside en que,
si bien la Reforma de 1944-46 acabd con la registracién en la préctica
del derecho hereditario (261), con esta posibilidad para los interesados
de solicitar expresamente la no cancelacién por caducidad, las anotaciones
preventivas del derecho hereditario podran recobrar vigor, empiricamen-
te, lo que serd preferible a lo que venia haciéndose, al incrustar en los
inventarios de herencias el «extrafio pacto» de que todas y cada una de
las fincas hereditarias se las adjudican los herederos en proporcién a sus
respectivas cuotas (262).

La notacién preventiva del derecho hereditario se extingue por:

1° La particién de la herencia; es la forma normal de extincién;
asi lo presupone el articulo 209, primero, del Reglamento Hipotecario,
al sefialar como caso de extincién de esta anotacién el haberse practicado
la particién de la herencia en los términos expresados en el articulo 80
del Reglamento.

2° La enajenacién de los bienes de la herencia hecha conjuntamente
por todos los herederos; asi resulta del mismo precepto que acabamos de
citar: «... cuando la finca o derecho real anotado haya sido transmitido
conjuntamente por todos los herederos.»

En estos dos casos se extingue por lo que Roca ha llamado «agota-
miento de su contenido especifico» (263).

3° La rectificacién y la nulidad, conforme a los articulos 40 y 75,
respectivamente, de la Ley Hipotecaria.

4° La caducidad, por la norma general del articulo 86 de la Ley,
con las limitaciones que hemos visto.

5° La renuncia, conforme al mimero 12 del articulo 206, en rela-
cién con el articulo 208, ambos del Reglamento Hipotecario.

(261) De todas formas, un examen de la Estadistica Registral demuestra que
esta anotacién preventiva, a pesar de sus débiles efectos registrales, saca cierta
ventaja numérica a otros asientos de la misma clase de mayor eficacia teérica, como
son las anotaciones de créditos refaccionarios o en favor del legatario.

(262) Roca: Op. cit., pags. 36 y ss.
(263) Roca: Op. cit., tomo III, pag. 26.
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Dice Sanz FERNANDEZ que en ningln caso procederd la extincién por
conversién en inscripcidn, ya que ésta presupone la conversién en defi-
nitivo del mismo derecho anotado y en el supuesto del derecho heredita-
rio, aunque se acuerde adjudicar a los herederos pro indiviso todos los
bienes de la herencia, el derecho que se inscribe es necesariamente dis-
tinto del anotado (264) (265). Pero si admitimos la subsistencia de la
anotacién preventiva de embargo del derecho hereditario, en el caso de
que se le adjudiquen al heredero las fincas o derechos sobre los que se
hubiere tomado la anotacién del derecho hereditario, a contrario sensu
del nimero 10.° del articulo 206 del Reglamento, no hay razén para no
admitir la conversién en inscripcién en el supuesto de adjudicacién pro
indiviso de todos los bienes de la herencia. A la conclusién contraria nos
llevaria una visién unilateral del concepto de derecho hereditario in abs-
tracto, contemplado exclusivamente en su faceta de cuota sobre un con-
junto patrimonial, con olvido de su vertiente de titularidad preventiva que
a todos los coherederos corresponde sobre todos los bienes raices anota-
dos, que es la Ginica que interesa al Derecho inmobiliario registral.

ANTONIO MARfA DE LOS Mozos v Touya

Profesor de Derecho Civil en €l Colegio
Universitario de Burgos

(264) Sanz FErNANDEZ: Op. cit,, p4g. 118.
(265) Sin embargo, no parece oponerse a ello el articulo 210 del Reglamento
Hipotecario, como tampoco el 83 de]l mismo Cuerpo legal.
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I. INTRODUCCION

La legislacién especifica reguladora de la titularidad y uso y disfrute
de la vivienda ha ido evolucionando, siguiendo fundamentalmente las
modificaciones originadas por los avances técnicos y por las necesidades
«que crea la constante elevacién de la calidad de vida.

Partiendo ya de la época de las Codificaciones, salvo casos aislados
en grandes ciudades, las viviendas solian ser edificios familiares, es decir,
en cada edificio s6lo vivia una familia mis o menos prolongada, con di-
mensiones reducidas generalmente y carencia de casi todos los servicios,
y esto, unido a que las ciudades sélo tenfan urbanizadas muy pocas ca-
lles y que la iluminacién piblica era deficientisima, donde la habia, per-
mitié que las poblaciones se pudieran extender en horizontal. en lo que
también influia las precarias técnicas de construccién, que no permitian
la edificacién en altura, sin olvidar la incidencia del individualismo pro-
pio de la célula familiar de aquella época. Las relaciones entre viviendas
-eran minimas, y se reducian al disfrute conjunto de una entrada comin
a través de plazoleta o patio, cotitularidad de muros medianeros, luces y
vistas, y a lo sumo a la existencia de cueva que se prolongaba por el
subsuelo del colindante o de habitacién alta que montaba sobre parte de
la planta baja del vecino, consecuencia en casi todos los casos de parti-
ciones de herencia, y provociandolo la irregularidad de los edificios. Por
lo excepcional, se regulaba legalmente a través de la figura de las ser-
vidumbres en casi todos los casos.
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En una segunda etapa, la urbanizacién de las ciudades se perfecciona
(asfaltado, alcantarillado, conducciones generales de agua, incluso caliente
en algunos casos; luz eléctrica, etc.), encareciéndola considerablemente,
lo que unido a la evolucidén de la Arquitectura hace aconsejable el apro-
vechamiento en altura de los solares, motivando la creacién de edificios.
multifamiliares, a través de los cuales se satisfacen, ademas, otras nece-
sidades, como la de guarda y conserjeria, de garaje de vehiculos o cale-
faccién. La titularidad y regulacién del disfrute de los diferentes pisos de
ese Unico edificio, al ser ya esa relacién més intensa y permanente, se en-
cauza legalmente a través de la comunidad, con méds o menos particulari-
dades impuestas por la singularidad del objeto sobre el que recae, como
el tratamiento del retracto de comuneros o la representatividad de la co-
munidad.

Y en una tercera etapa, por la influencia de la corriente motivada por
la civilizacién del ocio, el sentido de seguridad y comodidad familiar y
la insuficiencia de instalaciones deportivas piblicas —que se contrapone
a la campafia ptblica alentando el deporte—, se pretende satisfacer el de-
seo de diversién también a través de la vivienda, complementando los.
edificios con jardines, o incluso terrazas, dotadas de instalaciones infanti-
les, piscinas o pistas de juegos, que pueden estar al servicio de un solo
edificio, pero que frecuentemente lo estan al de varios, creando un con-
junto en el que se ubican varias casas, las cuales, a su vez, se dividen en
diversos pisos o viviendas, y que tienen hasta algin servicio comiin, como
el de calefaccién o agua caliente. Este es el supuesto que juridicamente
se ha denominado sdper o hipercomunidad, en el que, a la vez que
esta figura de gran magnitud, existe la comunidad singular del edificio.
Su encasillamiento juridico se ha intentado a través de la Ley de Propie-
dad Horizontal —habiéndose reconocido incluso por la Direccién General
de los Regisiros v del Notariado, en la Resolucién de 29 de mayo de
1980, la existencia de esta Propiedad Horizontal tumbada—, de la aso-
ciacién, la comunidad, la sociedad civil y de la cooperativa, por la posi-~
bilidad que abre el Reglamento de Cooperacién de 16 de noviembre de
1978. Naturalmente que también se incluyen en este ultimo grupo las
denominadas urbanizaciones, en las que existan inicamente viviendas uni-
familiares aisladas o junto a edificios multifamiliares.

La legislacién especifica de Propiedad Horizontal vino a cubrir la
necesidad creada por la rdpida evolucién de la institucién en los Gltimos
tiempos, que aun sin el apoyo normativo idéneo —como reconocié la Ex-
posicién de Motivos de la Ley vigente— adquirié pujante vitalidad; pero,
sin embargo, han existido intentos de organizacién juridica de este fend-
meno econdmico-social, aplicando otras formulaciones legales, como so-
ciedad, que le atribuian un aspecto mucho mas empresarial. La motiva-
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cién es muy variada: razones fiscales, circunstancias econémico-familia-
res, como la separacién matrimonial de hecho, fundamentalmente antes
de la dltima reforma del Cédigo Civil, o incluso causas urbanisticas que
obligaban a vestir con ese ropaje juridico la comunidad para obviar pro-
hibiciones de las Ordenanzas municipales. Para conocer la viabilidad ju-
ridica de estos intentos es necesario analizar casuisticamente cada f6r-
mula en trelacién con los dos campos de la institucién: el estricto, de edi-
ficio aislado, y el amplio, de prolongacién a la urbanizacién. Y es impres-
cindible comenzar por estudiar la verdadera naturaleza de este fendmeno,
analizando su evolucién legislativa, la conceptuacién jurisprudencial y las
opiniones doctrinales, insistiendo en el aspecto fundamental de si existe
o no personalidad juridica en la Propiedad Horizontal.

II. EVOLUCION LEGISLATIVA

Nuestro Cédigo Civil, en su primitiva redaccién, ya regulaba este tipo
de comunidad, dedicandole el articulo 396, que decia textualmente:
«Cuando los diferentes pisos de una casa pertenezcan a distintos propie-
tarios, si los titulos de propiedad no establecen los términos en que deban
contribuir a las obras necesarias y no existe pacto sobre ello, se observa-
rdn las reglas siguientes: 1.° Las paredes maestras y medianeras, el te-
jado y las demds cosas de uso comin estardn a cargo de todos los propie-
tarios en proporcién al valor de su piso. 2.° Cada propietario costeard
el suelo de su piso. El pavimento del portal, puerta de entrada, patio co-
min y obras de policia comunes a todos se costeardn a prorrata por to-
dos los propietarios. 3.° La escalera que desde el portal conduce al piso
primero se costeard a prorrata entre todos, excepto el duefio del piso bajo;
la que desde el primer piso conduce al segundo se costeard por todos,
excepto los duefios de los pisos bajo y primero, y asf sucesivamente.»

Disciplina la situacién como una simple comunidad con soluciones
muy parcialistas, como lo prueban las referencias a la escalera —cortada
por trozos— o el suelo del piso de cada uno, pero no olvidemos que
tiene s6lo cardcter supletorio, porque sigue en esta materia la ténica ge-
neral del Cédigo Civil de respeto a la autonomia de la voluntad, consa-
grada en la libertad de pactos comunitarios, que podian complementar la
regulacién, por lo que tenemos que reconocer el indudable acierto de
nuestro legislador de final de siglo pasado, que se anticipé a la necesidad
real —entonces apenas si existian supuestos de propietarios de pisos en
edificios multifamiliares— con esa flexibilidad que ha caracterizado a la
regulacién legal de la institucién hasta nuestros dias, déndole carta de
naturaleza en el Ordenamiento espafiol, v permitiendo, por otra parte,
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que los interesados pactaran las normas a que se iban a someter en el
desarrollo de sus conductas dentro de esta comunidad. Es cierto que no
excluye dos de las facultades fundamentales derivadas de la copropiedad
ordinaria que chocan abiertamente con la parcelacién horizontal, el de-
recho de retracto y el de exigir la extincién de la situacién comunitaria,
pero creemos que hasta podria defenderse su exclusién en aquella época
a virtud de la libertad de pacto, y desde luego no se podria nunca cri-
ticar su omisién en el texto legal, por la misma ausencia de supuestos
practicos en aquel momento, que son verdaderamente los que proporcio-
na la materia moldeable por la Ley.

La Ley de 26 de octubre de 1939 modifica el articulo 396 del Cddigo
Civil, dindole la siguiente redaccién: «Si los diferentes pisos de un edi-
ficio o las partes de piso susceptibles de aprovechamiento independiente
por tener salida propia a un elemento comtn de aquél o a la via piblica,
perteneciesen a distintos propietarios, cada uno de éstos tendrd un dere-
cho singular y exclusivo de propiedad sobre un piso o parte de él, y ade-
més un derecho conjunto de copropiedad sobre los otros elementos del
edificio necesarios para su adecuado uso o disfrute, tales como el suelo,
fundaciones, s6tanos, muros, fosos, patios, pozos, escaleras, ascensores,
pasos, corredores, cubiertas, canalizaciones, desagiies, servidumbres, etc.
Las partes en copropiedad no son, en ningln caso, susceptibles de divi-
sién y, salvo pacto, se presumen iguales.

Los gastos de reparacién y conservacién de los elementos comunes
del edificio serdn satisfechos, también salvo pacto, a prorrata por todos
los interesados, segiin el valor de su parte privativa, y esta misma norma
regird para la adopcién, por mayoria, de los acuerdos.

El derecho de copropiedad sobre los elementos comunes del edificio
sélo es enajenable, gravable o embargable por terceros conjuntamente con
la parte determinada privativa de la que es anejo inseparable.

Si el propietario de un piso o parte de él, susceptible de aprovecha-
miento independiente, tratare de venderlo, deberd comunicarlo, con ex-
presién del precio, a los demés propietarios en el edificio, los cuales ten-
drén, respecto de extrafios, preferencia para su adquisicién, si dentro de
los diez dias siguientes al de la notificacién formal del aviso comunicasen
al vendedor su voluntad de adquirir.

En caso de concurrencia con ofertas distintas, la venta se efectuara
con el que haya ofrecido mayor precio, y si aquéllas fuesen iguales, sera
preferido el propietario del piso o parte de piso horizontalmente inme-
diato al objeto de la venta. En identidad de condiciones serd potestativo
del vendedor realizar la venta con cualquiera de los oferentes.

Ningln propietario podré variar, esencialmente, el destino o la es-
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tructura de.su piso sin previo acuerdo de la mayoria de los otros inte-
resados.»

En esta modificacion es de destacar la determinacién didfana de lo
que puede ser propiedad separada y lo que residualmente es objeto de
la copropiedad, que por cuotas se atribuye indisolublemente a aquélla,
las cuales se presumen iguales, pero mantiene el pacto en contrario de la
primitiva regulacién, aunque creemos que con el limite del derecho de
preferente adquisicién comunitario reciproco, que a nuestro juicio tiene
cardcter imperativo en la redaccién del 1939. Se excluye expresamente la
divisién de las partes comunes en copropiedad, elevando a categoria le-
gal lo que deberia ser pacto usual en esta institucién, y prohibe rotun-
damente la variacién del destino y estructura del piso por su propietario,
salvo acuerdo mayoritario de comuneros.

Durante el imperio de esta reforma, nuestro Tribunal Supremo dicta
la importante sentencia de 24 de mayo de 1943, en que deja bien sen-
tado que la Ley de 26 de octubre de 1939, que da nueva redaccién al
articulo 396 del Cédigo Civil, se refiere a toda clase de edificios y no a
los destinados a viviendas familiares exclusivamente, y que como Ley
aclaratoria, que interpreta los preceptos que nuestro Cédigo dedicaba a la
materia, ha de entenderse publicada cuando lo fueron los preceptos acla-
rados.

La institucién va adquiriendo cada vez mds pujanza por el deseo de
acceso a la propiedad de su propia vivienda que tiene todo individuo,
apoyado por el régimen politico de nuestra patria en esa época, y de otra
parte, la crisis del arrendamiento por un excesivo proteccionismo al arren-
datario, lo que unido a las ensefianzas extraidas de las experiencias préc-
ticas hizo necesaria una nueva regulacién mds amplia y, sobre todo, adap-
tada a la situacidn social y econémica de la tiltima parte de la revolucio-
naria década de los afios cincuenta.

La Ley de 21 de julio de 1960 viene a satisfacer la necesidad de re-
gulacién creada. Se encuenira dividida en dos capitulos, El primero, con
dos solos articulos, se destina a modificar las disposiciones vigentes: el
niimero 1 reforma los preceptos relativos al Cédigo Civil, dando nueva
redaccién al articulo 396 y adicionando un nuevo pérrafo al 401, y el
ntmero 2, los de la Ley Hipotecaria, afectando a los articulos 8.° y al
107. El segundo capitulo desarrolla el régimen de la propiedad por pisos
en diecinueve articulos, del 3.° al 21, ambos inclusive. Ademés, contiene
dos disposiciones transitorias y una final derogatoria.

Los preceptos basicos modificados quedan con la siguiente redaccién:
el articulo 396 del Cddigo Civil: «Los diferentes pisos o locales de un
edificio o las partes de ellos susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente por tener salida propia a un elemento comin de aquél o a la via
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publica podran ser objeto de propiedad separada, que llevard inherente
un derecho de copropiedad sobre los demds elementos del edificio nece-
sarios para su adecuado uso y disfrute, tales como el suelo, vuelo, ci-
mentaciones, pasos, muros, fosos, patios, pozos, escaleras, porterias, as-
censores, corredores, cubiertas, canalizaciones y servidumbres.

Las partes en copropiedad no son en ningin caso susceptibles de di-
visién, y sélo podrédn ser enajenadas, gravadas o embargadas juntamente
con la parte determinada privativa de la que son anejo inseparable.

En caso de enajenacién de un piso o local los duefios de los demds,
por este solo titulo, no tendrdn derecho de tanteo ni de retracto.

Esta forma de propiedad se rige por las disposiciones legales espe-
ciales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de los intere-
sados.»

Al articulo 401 del mismo Cédigo se le adiciona este parrafo: «Si se
tratare de un edificio cuyas caracteristicas lo permitan, a solicitud de
cualquiera de los comuneros, la divisién podrd realizarse mediante la
adjudicacién de pisos o locales independientes, con sus elementos comu-
nes anejos, en la forma prevista en el articulo 396.»

El articulo 8.° de la Ley Hipotecaria, en su niimero 3, que se modlﬁca
y los nimeros 4 y 5, que se afhaden, quedan asi:

«Tercero. Las fincas urbanas y edificios en general, aunque pertenez-
can a diferentes duefios en dominio pleno o menos pleno.

Cuarto. Los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya cons-
truccién esté concluida o, por lo menos, comenzada. En la inscripcién se
describirdn, con las circunstancias prescritas por la Ley, ademas del in-
mueble en su conjunto, sus distintos pisos o locales susceptibles de apro-
vechamiento independiente, asignando a éstos un niimero correlativo, es-
crito en letra, y la cuota de participacién que a cada uno corresponde en
relacién con el inmueble. En la inscripcion del solar o del edificio en
conjunto se hardn constar los pisos meramente proyectados. Se incluirén,
ademds, aquellas reglas contenidas en el titulo y en los estatutos que con-
figuren el contenido y ejercicio de esta propiedad.

La inscripcidn se practicard a favor del duefio del inmueble constitu-
yente del régimen o de los titulares de todos y cada uno de sus pisos o
locales.

Quinto. Los pisos o locales de un edificio en régimen de propiedad
horizontal, siempre que conste previamente en la inscripcién del inmue-
ble la constitucién de dicho régimen.»

El namero 11 que se afiade al articulo 107 de igual Ley dice:

«Undécimo. Los pisos o locales de un edificio en régimen de pro-
piedad horizontal inscritos conforme a lo que determina el articulo 8.°»
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En el capitulo II se regula el régimen especial lo mds minuciosamente
posible, sin caer en el casuismo, y bajo la base y con el respeto de los
preceptos bdsicos resefiados en el capitulo I.

En las Disposiciones transitorias, la primera establece el plazo para
adaptar los estatutos de las comunidades existentes a la nueva reglamen-
tacién, y la segunda permite el mantenimiento del derecho de tanteo y
el de retracto a favor de los copropietarios, establecido en los estatutos
que regulaban la propiedad por pisos a la entrada en vigor de la Ley, si
lo acordaban el 80 por 100 de los titulares.

En la Exposicién de Motivos es destacable la admisién de la Propie-
dad Horizontal constituida ab initio, lo que indica el gran esfuerzo de la
Ley por facilitar el desarrollo préctico de la institucién. Por otra parte,
resalta que la regulacién que brinda es suficiente para disciplinar todas
las relaciones que le estan sometidas, pero que, sin embargo, admite que
por obra de la voluntad se especifiquen, complementen y hasta modifiquen
ciertos derechos y deberes, siempre que no se contravengan las normas
de derecho necesario, claramente deducibles de los términos de la Ley.

Particular importancia reviste, para el aspecto que estamos estudian-
do, el tratamiento legal de los Grganos necesarios en este régimen espe-
cial, Presidente y Junta de Copropietarios, y la naturaleza juridica de la
Propiedad Horizontal. El Presidente es el érgano ejecutivo, pudiendo ser
removido en cualquier momento por acuerdo de la Junta extraordinaria.
La Junta de Copropietarios se configura como soberana y maxima, to-
mando sus acuerdos con todas las garantias de convocatoria. Su aspecto
mds interesante es el del andlisis relativo a su posible personalidad juri-
dica independiente de la de sus integrantes. En la evolucién legislativa
expuesta se partia de una comunidad plena, pasando a una comunidad
sui generis, con tanteo, pero sin divisién, y una regulacién comunitaria
incipiente, para llegar al régimen actual de desarrollo casi societario, que
podria hacernos pensar en la aptitud legal para tener esa personalidad ju-
ridica, pero tengamos en cuenta que esto supondria tanto como desarrollo
posible en cualquier direccidn, siempre, claro estd, en funcién de su ob-
jeto; pero en la Propiedad Horizontal estd condicionada totalmente a su
finalidad tnica, que es el servicio del mejor uso y disfrute de la propie-
dad privativa de los pisos y locales, condicionado y limitado sélo por
el derecho de los demds, lo cual nos impide pensar en salir de la comu-
nidad.
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III. JURISPRUDENCIA

Nuestro Tribunal Supremo ha seguido una linea clara de comunidad,
pero con una reglamentacién y 6rganos propios legales que la gobiernan
y representan, a diferencia de la comunidad ordinaria, en que sélo se per-
mite que pueda pactarse la reglamentacién (art. 392, par. segundo, C. C.),
porque Unicamente se prevé una incipiente disciplina de las relaciones en-
tre los comuneros, consistente en fijar el principio de mayoria o unani-
midad, dependiendo del tipo de acto y, en todo caso, favoreciendo la ex-
tincidn. Nuestro Alto Tribunal acenttia més la distincién al sefialar que
el nacimiento se produce por disposicién legal, cuando se da la circuns-
tancia de hecho bdsica de pertenecer algin piso o local a distinto propie-
tario (sentencia 19-2-71), existiendo ya unos érganos del ente comunitario
establecidos por la Ley, como el Presidente, el cual la representa, pero
no de forma aislada e independiente, que requiera unos poderes especi-
ficos en cada caso, sino institucionalmente, personificando y siendo el puro
instrumento fisico a través del cual actiia la comunidad (sent. 19-6-65),
estando por su naturaleza esta actuacién representativa en una zona in-
termedia entre la representacién orgénica y la puramente voluntaria (sen-
tencia 5-6-79); por otra parte, reconoce que estdn legitimados todos los
copropietarios para ejercitar las acciones, tanto relativas a elementos pri-
vativos como comunes, aunque exista el Presidente y aun contra su opo-
sicién, basandose en que hay una yuxtaposicién de dos propiedades, pri-
vativa y comtn, estando esta dltima en funcién de aquélla por serle ne-
cesaria para su disfrute (sentencias 28-4-66, 23-4-70 y 31-3-71). En la
de 22-6-72 califica la Propiedad Horizontal de comunidad sui generis. que
participa de la propiedad particular y comin simultdneamente, y en la
de 16-6-73 la conceptia de institucién sui generis de cardcter complejo,
a la que es indtil buscarle identidades o semejanzas parciales para que
sea absorbida en otros tipos cldsicos; siguiendo en esta misma concep-
tuacidn, es de destacar la de 28-4-66, la cual, adem4s, sienta claramente
la diferenciacién con la sociedad, basdndose en que en ésta surge un ente
social distinto de los componentes, con patrimonio también independiente.

En la Jurisprudencia de Audiencia resaltan por su importancia la sen-
tencia de 10-10-67, de la Territorial de Madrid, considerando que es una
comunidad especial, distinta de la comunidad de bienes que regula el
Cédigo Civil, y radicalmente diferente a cualquier tipo de sociedad met-
cantil, que se caracteriza por tener personalidad propia y autonomia de
la de sus socios integrantes, y la de Zaragoza de 10-12-80, proclamando
que la razén de ser de la institucién, aquello que en primer término res-
ponde a la finalidad econémica y social, el prius de ésta, es el cardcter
preponderante de la propiedad individual y el accesorio de la comunidad.
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La Direccién General de los Registros y del Notariado ha dictado
tascendentales Resoluciones en esta materia. La de 5-12-70 consideraba
que era una figura juridica original, que se sustrae de la comunidad or-
dinaria de bienes regulada por el Cédigo Civil, reiterando lo sentado ya
por el Tribunal Supremo sobre la coexistencia de una propiedad singular
y exclusiva sobre un bien privativo y una copropiedad compartida sobre
elementos comunes, estimando que este derecho de propiedad singular es
creacién intelectual inspiradora de la Ley. En la de 15-6-73 reitera en li-
neas generales los principios de la anteriormente resefiada, y da un paso
mas al proclamar que, aunque nuestra legislacién no haya atribuido a la
Junta de Copropietarios personalidad juridica independiente de la de és-
tos, sin embargo, si ha superado el cldsico concepto de la copropiedad
romana, de la que se aparta al no reconocer a los copropietarios la accién
de divisién ni el derecho de retracto, dando, ademads, en su regulacién
predominio a los intereses comunitarios sobre el individual, y reconoce
la Resolucién que la Junta tiene concedidas por Ley unas facultades que
exceden de las meramente administrativas y que suponen actos de dispo-
sicién, En la de 1-9-81 reitera la falta de personalidad juridica de la Junta.

1IV. DOCTRINA

A) LAS POSICIONES DOCTGINALES SON VARIAD{SIMAS

FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (1) considera que entre la comunidad,
o al menos entre la copropiedad, y la horizontal existen mas diferencias
que semejanzas, porque:

— La totalidad de la casa no pertenece a todos los condominios
por cuotas ideales o sin ellas, sino que existen partes priva-
tivas y la comunidad es sélo sobre los elementos comunes.

— No hay actio conmuni dividundo. Precisamente el articu-
lo 401, Gitimo parrafo, del Cédigo Civil permite extinguir el
condominio, creando la Propiedad Horizontal. El Tribunal
Supremo también Jo reconoce en sus sentencias de 9-7-51, en
la que dice que es una forma de salir de la indivisién, y en
la de 4-12-53, reconociendo que es dividir entre conduefios
pro indiviso determinada cosa.

(1) Su libro La Ley de Propiedad Horizontal en el Derecho espariol, publicado
por la Editorial de Derecho Privado en el afio 1973.
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— La Propiedad Horizontal se extingue por conversién en co-
propiedad ordinaria, segln el articulo 21, nimero 2, de la
Ley de 21 de julio de 1960; luego hay que deducir que antes
no lo era.

Entiende que hay una asociaci6n sin personalidad y que las relaciones
entre los propietarios son de vecindad y sus obligaciones propter rem.

Para este mismo autor la naturaleza de la institucién es la de propie-
dad especial, basado segin ¢l en la opinién mds generalizada de la doc-
trina, que el articulo 396 C. C. es en la actualidad una mera norma de re-
misién, por lo que ya no tiene que ser comunidad por estar incluido en
el titulo que dedica a ella el Cédigo Civil, y que lo reconoce la propia
Exposicién de Motivos de la Ley 49/1960, al decir: «El propio desen-
volvimiento de la institucién ha tendido principalmente a subrayar los
perfiles que la independizan de la comunidad...» La modificacién que
introdujo la Ley 27-10-39, quedando la comunidad como accesoria, cir-
cunscrita a lo que se ha venido llamando elementos comunes.

Para ZANON MASDEU (2) es una institucién auténoma e independien-
te, una clase especial de propiedad, que supone la existencia de relaciones
entre los conduefos o participes con las propiedades privativas y las pro-
piedades comunes. Y entre estas dos propiedades, la doctrina ha dudado
acerca de cudl tiene prioridad. También considera que no tiene perso-
nalidad la comunidad, por constituir un ente de gestién de los intereses
de los participes.

FUueNTEs Lojo niega la personalidad juridica de la comunidad, y en-
tiende que la relacién entre Administrador y Junta es de mandato.

PEREZ PascuaL (3), siguiendo en parte a FUENTEs Lojo, clasifica las
diversas teorias, haciendo una critica especifica de cada grupo:

1.° Las que estiman la institucién como un conjunto de servidum-
bres reciprocas y complejas entre todos los pisos y locales, pudiendo exis-
tir también elementos comunitarios como pilares, obra gruesa, etc., en-
tiende aquel autor que son rechazables, porque la servidumbre desfigura
el derecho de propiedad, mientras que en el de Propiedad Horizontal los
limites del mismo lo configuran en su contenido actual.

2.° Las de la personalidad juridica en la copropiedad. La defienden
los autores italianos CARNELUTTI, BRANCA y DOSETTO, y en Espana, Don-
DERIS TATAY. Consideran que la Propiedad Horizontal es una forma de
copropiedad a la que le atribuyen personalidad juridica, de tal forma

(2) En su libro La propiedad de casas por pisos, publicado por la Ed. Ariel el
afio 1964.

(3) Su obra El Derecho de Propiedad Horizontal. editado por Marcial Pons
en el afio 1974.
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que los propietarios del inmueble no son los de los espacios independien-
tes, sino una persona juridica cuyo sustrato fisico lo componen aquellos
propietarios de las partes privativas. La rechazan FUENTES Lojo, SALIS y
BATLLE, basdndose en que es la Ley la que reconoce a los individuos, y
no al grupo, el goce y disfrute de la cosa. A su vez, PEREz PASCUAL no
admite la teoria ni la argumentacién contraria expuesta, porque no re-
conoce personalidad juridica a la copropiedad y tampoco a la Propiedad
Horizontal, y entiende que no es la Ley, sino la esencia de la institucién,
la que reconoce el goce de los titulares de partes privativas, con lo cual
no podria dejarse de reconocer por derogacién de la Ley.

3° Las de la sociedad. La defienden TROPLONC y JULLIOT, enten-
diendo que es una sociedad la propietaria de todo el edificio y que la
Junta de Propietarios debe regirse por las normas societarias, Es igual-
mente rechazable por localizar su atencién maés en el sujeto que en la
relacién juridica. A lo que podria afadirse, a nuestro juicio, que en nues-
tro derecho no se configura en ninglin momento esta institucién como
sociedad.

4° La tesis de la universalidad tampoco es admisible, porque la
esencia de la institucién descansa sobre la titularidad individualizada de
cada uno de los elementos privativos y la universalidad puede ser objeto
de un derecho, pero no su esencia.

5.° La teoria de la propiedad superficiaria no es aceptable, porque
la superficie supone construccién sobre suelo ajeno y en nuestra institu-
cién el solar suele ser propiedad de los titulares de espacios independien-
tes, y excepcionalmente puede estar el edificio construido globalmente en
suelo ajeno, pero esto no modifica la conceptuacion.

6.2 La teoria del cuasicontrato es rechazable por haber una relacién
normativada.

7.2 Son mayoritarias las tesis de la comunidad y de las propiedades
separadas y distintas con una copropiedad en elementos comunes, en for-
ma més 0 menos pura, tnica, total o parcial. MEDRANO Y RUIZ DEL ARr-
BOL la sitiia entre la romana y germéanica; EsScrRIVA DE RomaNi, entre la
comunidad ordinaria y la sociedad, y abundan los autores que la consi-
deran como comunidad especial —SANCHEZ ROMAN, VALVERDE, etc.— y
los que entienden que hay una propiedad independiente del piso y una
comunidad de elementos comunes, con mayor o menot preponderancia de
una sobre la otra, dependiendo del tratadista —DE BUEN, BONET RAMON,
CAsADO PALLARES, etc.—, sin olvidar a los que defienden la copropiedad
modalizada.
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Destacan las dos concepciones fundamentales: monista y dualista.

La primera concibe una comunidad sobre todo el edificio con distri-
bucién prodiviso del uso y aprovechamiento del inmueble, basdndose en
la esencial unidad del inmueble y en que cada propietario tiene un de-
recho de propiedad tnico sobre todo aquél, compartido con el del resto
de copropietarios, reflejdndose en la atribucién de la utilizacién exclusi-
va de su departamento. Tiene el atractivo de su sencillez, pero se queda
corta a la hora de precisar la naturaleza del derecho de cada titular sobre
su piso, que no es sdlo de aprovechamiento, sino que tiene rango domi-
nical.

La segunda yuxtapone dos titularidades: la privativa sobre el piso y
la comunitaria sobre los elementos comunes, que es accesoria de aquélla.
En su forma pura también parece rechazable por fraccionar la titularidad
de cada copropietario en dos, cuando ambas integran un todo.

8.° PERreEz PascuaL, cuya opinién la damos por extenso, por estudiar
puntos claros de los relacionados con este trabajo, considera que el de-
recho de Propiedad Horizontal se estructura en una relacién directa y
personal de sefiorio sobre un elemento privativo, pero siempre un solo
derecho que en su constitucién tiene en una diseccién longitudinal las
facultades propias de todo derecho de propiedad, y en una diseccién
transversal, la existencia de partes comunes en funcién y al servicio de
las privativas, y la pertenencia a la organizacién colectiva de los propie-
tarios. Con lo que no cabe confundir la estructura del derecho de Propie-
dad Horizontal con las facultades que el mismo contiene, porque éstas
son las mismas existentes en todo derecho de propiedad y derivadas del
contenido de una situacidn juridica. Lo esencial en la Propiedad Horizon-
tal consiste en la propiedad separada, independientemente e individua-
lizada al méximo, sobre cada uno de los pisos y locales de un edificio,
que no estd limitada por nada ni por nadie, excepto por los limites espe-
cificos de la institucién juridica.

Al servicio y en subordinacién de las partes privativas existen ele-
mentos llamados partes comunes, y su titular es la Junta de Propietarios,
con personalidad juridica de naturaleza asociativa, no sociedad por faltar
la voluntad libre de integrarse, ya que tiene que estar forzosamente orga-
nizada por esencia de la Propiedad Horizontal. Y es que entiende este
autor que no se puede explicar por la via de la copropiedad la imposibi-
lidad de realizar actos de disposicién sobre elementos comunes esenciales
—los divide en esenciales, naturales y accidentales—, aunque fueran uné-
nimes, por ser nulos al hacer desaparecer el régimen de esta propiedad.
Dicha Junta tampoco puede realizar transmisiones de partes comunes
esenciales, y si son naturales o accidentales habrd de proceder al acto
previo de desafectacién, porque el reconocimiento de su personalidad ju-
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ridica estd condicionada a sus facultades, y si no las respeta o actia fuera
de ellas su actuacién es inexistente para el derecho. Tales facultades son
las indicadas de servicio a la parte privativa. Considera, por tanto, a la
Junta como sujeto de derecho en tanto actde deniro del campo juridico
que le es propio, y en el que se le debe de reconocer personalidad juri-
dica, que no es lo que el Derecho francés llama «la petit personnalité»,
porque no hay pequeiia o gran personalidad en nuestro derecho para la
persona juridica, sino sélo la personalidad que le corresponde a la fina-
lidad legitima que cumple, en cuyo campo juridico delimitado es reco-
nocida esta vestidura juridica. Considera que la tiene para exigir al co-
propietario la actuacién adecuada en los elementos privativos y la utiliza-
cién o uso de los comunes, asi como su aportacién econdmica, la cesa-
cién del régimen de Propiedad Horizontal, establecer relaciones con ter-
ceros para responsabilidades civiles contractuales o extracontractuales, y
ejercitar acciones penales contra copropietarios o terceros. Pero no supone
que desaparezca la consideracién individual de los propietarios, ya que
son otros sujetos de derecho al lado de la Junta que estdn legitimados
para ejercitar acciones procesales.

Entiende por persona juridica un expediente juridico, una expresién
juridica, una vestidura juridica de una situacién socioldgica real que el
derecho crea para el servicio del hombre, ayuddndole para cumplir fina-
lidades que faciliten su convivir social. Su esencia es un fin legitimo e im-
plica su organizacién y publicidad, un patrimonio, responsabilidades, etc.

Rechaza las construcciones que configuran la institucién como una so-
ciedad, tinica propietaria del inmueble, y el disfrute de las partes priva-
tivas por contratos de arrendamiento u otras férmulas —que es una de
las figuras empresariales que después estudiaremos—, porque la esencia
de la figura estd en la divisién del edificio en pisos y locales, con titula-
ridad sobre los mismos, separadas. Y la parte privativa es tan real y
corporal como pueda ser el edificio mismo, porque tampoco a éste se le
pueden ver y tocar los cimientos, por ejemplo, y, sin embargo, se le
considera objeto corpéreo, y es que hay que hacer un proceso de abstrac-
cién paralelo al de las partes privativas de la Propiedad Horizontal. Afor-
tunadamente, dice, el hombre cada vez mira mis con los ojos de la mente
que con los del cuerpo, y el derecho ha pasado de la época de los formu-
lismos y de las percepciones sensoriales.

B) CRriTICA Y CONCLUSIONES

Para llegar a conclusiones claras en el tema expuesto de la posibilidad
de organizar empresarialmente la Propiedad Horizontal es decisiva la de-
terminacién de la verdadera naturaleza de aquélla, y fundamentalmente
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si tiene o no personalidad juridica la comunidad, o al menos la Junta,
ya que si la tiene por su estructura institucional no habra unas diferencias
tan abismales con las formas empresariales; pero en otro caso la inadmi-
sién es total.

Las teorias que tratan de explicar este fenémeno por la via del enca-
sillamiento en las servidumbres, sociedad, propiedad superficiaria, uni-
versalidad o cuasicontrato, por exceso o por defecto, escapan de la ver-
dadera conceptuacién de la Propiedad Horizontal. Tampoco creemos que
se trate de una propiedad especial, porque nuestro Cédigo sélo denomina
tales, siguiendo a la Base 10, a las que su objeto tiene un interés social
o publico, como las aguas, minas u obras del intelecto.

Para explicar la naturaleza, nada mejor que acudir a los términos
exactos de la Ley: bdsicamente es un derecho de propiedad sobre un es-
pacio delimitado y susceptible de aprovechamiento independiente dentro
de un edificio, que lleva inherente una cuota de copropiedad sobre los
demds elementos de aquél. Nos queda por determinar qué clase de pro-
piedad es aquélla, la funcién de la inherencia de la cuota sobre la co-
propiedad y la verdadera naturaleza de ésta.

La propiedad privativa recae sobre ese espacio delimitado, de aprove-
chamiento exclusivo por un solo titular, y los anejos, también de aprove-
chamiento exclusivo, aunque a veces sean espacios seiialados en comuni-
dad pro diviso de otros elementos sobre los que podria recaer una titula-
ridad privativa —como, por ejemplo, local de garaje—, constituyendo una
propiedad totalmente normal, a nuestro juicio, y en funcién de la cual se
desarrolla todo lo denominado como Propiedad Horizontal.

La vital dependencia de unos elementos arquitecténicos, que llama-
mos comunes, para su existencia y aprovechamiento, por integrarse en un
edificio, y esa proyeccién en altura que no atribuye en exclusiva parte de
la corteza terrestre, ha dado lugar a lucubraciones de los mds variados
tipos para tratar de explicar el fenémeno, cuando lo correcto creemos que
es comenzar por analizar el concepto de propiedad y cudl puede ser su
objeto.

Hay tres conceptos que se han venido manejando aparentemente
como equivalentes, pero que la doctrina los ha intentado distinguir: pro-
piedad es una relacién meramente econdmica que se habra de regular ju-
ridicamente. Consecuentemente, derecho de propiedad serd aquel derecho
subjetivo que permite aprovechar, en la medida sefialada por el derecho
objetivo, la relacién econdmica entre el titular y sus bienes; en esta mis-
ma linea, nuestro Cédigo Civil, en su articulo 348, lo define como «el
derecho de gozar y disponer de una cosa sin més limitaciones que las
establecidas en las leyes». Y, por dltimo, el dominio, se le considera
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como el derecho real que atribuye a su titular el poder o sefiorio mads
amplio posible sobre una cosa corporal.

Observemos que el legislador utiliza el término propiedad en el fené-
meno que estudiamos, pero referido naturalmente al derecho de propie-
dad, lo que supone el derecho subjetivo de gozar y disponer del elemento
privativo, en la medida y con los limites establecidos por la Ley especial
y sus disposiciones complementarias —inherencia de cuota copropietaria,
régimen especial de administracién, etc— y concordantes.

Independientemente de que desde el punto de vista juridico es total-
mente normal, PEREzZ PAscuaL nos decia que se mira cada vez més con
los ojos de la mente que con los ojos del cuerpo, y el derecho ha pasado
de la época de los formulismos y de las percepciones sensoriales. Pero
es que creemos que la privativa es una auténtica propiedad, lo miremos
con los ojos que lo miremos, porque observemos que no existe ninguna
propiedad en estado totalmente puro y aislado; todas ellas necesitan de
unos apoyos que son imprescindibles para ejercitar esa relacién econd-
mica que supone su aprovechamiento, o tienen unas limitaciones que per-
miten ese mismo aprovechamiento a otras, o favorecen a la sociedad ge-
néricamente.

Los apoyos pueden venirle desde el campo del derecho piblico, cuan-
do se estima por la sociedad que es conveniente la prestacién de un ser-
vicio a nivel general y la propiedad lo recibe directamente —parcela que
da frente a calle o carretera, proximidad de conduccién de agua o alcan-
tarillado que permite el enganche directo, etc— sin necesidad de paso
‘por sitio no publico, o, desde el derecho privado, si no adquiere ese ni-
vel de generalizacién —camino a través de otra finca, paso de agua por
otro predio, etc— que se encauza por la figura de la servidumbre, ge-
neralmente cuando existe una propiedad preponderante del fundo sir-
viente sobre la carga impuesta, o de la comunidad cuando sirve a varios
y no tiene mds utilidad que la de ese apoyo, por lo que desaparece el
propietario ajeno. Los casos tipicos de esta figura ya se conocian mucho
antes de la Propiedad Horizontal, como el paso comunitario desde via
ptblica o la comunidad de regantes, y aunque el privar a una finca del
riego que se le proporcionaba a través de la atribucién de participacién
de agua no provocaba fisicamente su desaparicién, como ocurriria con el
piso si se le priva de los elementos comunes, sin embargo econdémica-
mente si le hacia depreciarse grandemente, y ya hemos visto que la pro-
piedad es una relacidn, sobre todo, econémica, pero a nadie se le ocurri-
ria decir que la propiedad de la finca es especial por esta dependencia, o
trataria de explicarla por otro expediente juridico que no sea el légico
de la simple propiedad. También es cierto que han existido entes con per-
sonalidad juridica que fueron los titulares directos de todos aquellos ele-



1520 ESTUDIOS

mentos de uso y aprovechamiento comin en beneficio exclusivo de sus
asociados, como las Hermandades de Labradores y Ganaderos de las dis-
tintas localidades, que eran las propietarias de los espacios empedrados
denominados «eras, caminos agricolas, acequias, etc.», y que asumia la
representacién y defensa colectiva de los integrantes, que tenian que ser
necesariamente labradores o ganaderos.

La Propiedad Horizontal en su desarrollo legislativo, segin hemos
visto, se orient6 inicialmente por la via de la servidumbre, pero obser-
vando el legislador lo inadecuado del expediente juridico escogido recu-
rrié a la comunidad, y en la actualidad queda claro que la base funda-
mental es la propiedad separada e independiente del piso o local —lo
prueba la posibilidad de atribuirla incluso antes de haber concluido el
edificio por constitucién de propiedad horizontal ab initio, a la que da
base la Exposicién de Motivos de la Ley especial y el nimero 4 del ar-
ticulo 8.° de la Ley Hipotecaria, e incluso la propia redaccién del ar-
ticulo 396 del C. C.—, que nuestra actual regulacién lo individualiza al
maéaximo, pasando a un segundo plano lo que antes era principal: la co-
munidad. Y siguiendo en esta misma linea, cabria preguntarse si también
aqui podria admitirse la existencia de entidades con personalidad inde-
pendiente, cuestion que es el objeto principal de estas pdginas y que es-
tudiaremos posteriormente.

La inherencia de la cuota copropietaria a lo privativo constituye una
auténtica novedad legal, aunque no doctrinal. Realmente, la Ley refren-
da la préctica juridica de unién inseperable de dos titularidades, que gene-
ralmente eran también una plena y otra compartida, en cuya unién es:
taban interesados tanto el titular como los terceros que tenian con él una
relacién de vecindad de cualquier tipo, para evitar que fuera esa partici-
pacién a manos de un no interesado que hiciera un uso inadecuado de
ella, utilizindose la figura de los derechos subjetivamente reales, supo-
niendo que el titular de la participacién se determinaria necesariamente
por la titularidad de la propiedad principal.

Por dltimo, la naturaleza de la copropiedad. La Ley utiliza indistin-
tamente los términos copropiedad y comunidad, aunque con mayor pro-
fusién aquél, pero creemos que es indiferente desde nuestro punto de vis-
ta, y que en definitiva sigue la misma linea terminolégica del Cédigo Ci-
vil, ya que el titulo lo denomina comunidad de bienes y, sin embargo,
utiliza en su articulado los de copropietarios, conduefios, participes, etc.
Ciertamente, a nuestro juicio, consideramos que los elementos comunes en
la Propiedad Horizontal estdn atribuidos en copropiedad, pero que la
completa regulacién legal que le dedica nuestro Ordenamiento le hace
merecer el calificativo de comunidad cuando menos, ya que parece que
ésta tiene mds sentido de ropaje corporativo que aquélla. Precisamente su
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regulacidn, que establece 6rganos institucionales, como el Presidente —que
representa a la comunidad en juicio y fuera de él y no a todos y cada
uno de los comuneros aisladamente —o la Junta, 6rgano supremo y so-
berano al que la Ley permite tomar acuerdos de forma distinta a la de
la comunidad propiamente dicha, como sefiala el articulo 16— ha llevado
a algunos autores a considerar la posibilidad de la configuracién de la ins-
titucidén, o al menos de la Junta, con personalidad juridica independien-
te. Pero no se puede mantener esta posicién si, como acertadamente han
puesto de manifiesto las sentencias del Tribunal Supremo de 28-5-66,
23-4-70 y 31-5-71, cualquiera de los copropietarios puede ejercitar toda
clase de acciones, tanto sobre lo privativo como lo comtin, sin contar con
¢l Presidente ni con la Junta, 0 aun en contra de ellos, y esta inmediati-
vidad sobre los bienes desaparece cuando se interpone la persona juri-
dica.

En realidad, s6lo existe una comunidad en la Propiedad Horizontal,
pero con unas caracteristicas muy propias, que vienen impuestas por ne-
cesidades sociales. En nuestro Derecho, tradicionalmente, sélo se distin-
guian la comunidad y los entes con personalidad juridica, sin figuras in-
termedias. Aquélla, la comunidad, se consideraba como situacién transi-
toria por antieconémica y conflictiva, lo que provocaba que no fuera nada
constructiva, sino todo lo contrario, en liquidacién, mientras que las per-
sonas juridicas gozaban de todos los pldcemes. Pero la evolucién econd-
mico-social nos va demostrando que la satisfaccién de determinadas ne-
cesidades aconseja la uni6n de sujetos méds o menos intensas y extensas
en el tiempo, que no quieren ni deben, juridicamente hablando, quedar
ocultos detrds de una persona juridica, sino que, por el contrario, quieren
y deben conservar su individualidad. Todo ello hace que el trayecto entre
comunidad y persona juridica —sea el tipo que sea— se jalone con si-
tuaciones intermedias, con méds o menos tinte de personalidad juridica,
como las comunidades de regantes, las comunidades para construir la pro-
pia vivienda y la propiedad horizontal, o bien mds cercana a la otra linde
de la personalidad, como la cooperativa, que, aunque persona juridica,
sin embargo, tiene algunas caracteristicas propias de las individualidades
que la forman. Y sin olvidar que las comunidades pueden ser también de
simple goce.o dindmicas, seglin se limiten s6lo al mantenimiento y dis-
frute o desarrollen actividad constructiva.

Estamos convencidos de que la Propiedad Horizontal es comunidad
de goce y que estd en ese camino que lleva a la persona juridica, pero
sin llegar a obtenerla. Como proliferaron ampliamente por la necesidad
de vivienda y la crisis del arrendamiento provocada por su excesivo pro-
teccionismo, y al Estado le interesaba favorecer alin mis esa corriente
social, es por lo que se fueron modificando las disposiciones que la regu-
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laban, llegando a la actual, que es la que se ha considerado més favora-
ble, aunque fuercen algunos principios de la comunidad, que no son ni
mucho menos principios fundamentales en nuestro derecho, y que posi-
blemente se hubiera podido disciplinar igualmente por la via del pacto,
que abiertamente autoriza el articulo 392 del C. C. Otra consecuencia de
lo anterior es el efecto de nacimiento automatico y por imperio de la Ley
de la comunidad, desde el momento que existe més de un propietario de
piso o local dentro del edificio, que tan claramente ha puesto de mani-
fiesto la Jurisprudencia que se analizé.

Reiteramos la inexistencia de personalidad juridica, tanto de toda la
institucidén como de la Junta, y esa representacién institucional por el Pre-
sidente creemos que, ademds de todo lo anterior, s6lo responde a un prin-
cipio de economia procesal, cuando es en la esfera judicial, porque es 16-
gico que para el ejercicio de una accién que le es comiin a todos los co-
propietarios no se van a reproducir las representaciones con los gastos y
trastornos que conlleva o exigir la legitimacién pasiva de todos y cada
uno de aquellos en las acciones ejercitadas frente a la comunidad, y en
la esfera extrajudicial responde a la necesidad de una representacién y
direccién tnica y conjunta, con contenido y extensién legal, pero esto es
comin en la mayor parte de las comunidades que se les dota de una re-
glamentacién. Recordemos la sentencia de 5-6-79, estableciendo clara-
mente que esta representacién estd a mitad de camino entre la orgénica
y la voluntaria, y que no le faculta al Presidente para actuar prescindien-
do del acuerdo de la Junta.

La Junta tampoco tiene personalidad juridica, porque nada nos lo in-
dica en la Ley, y esa exigencia de unanimidad para determinados actos
mal se aviene con la persona juridica; por el contrario, es indicativo
claro de comunidad. Lo que ocurre es que se permite llegar a esa unani-
midad por un procedimiento de silencio afirmativo, lo que constituye
también una novedad en nuestro derecho a nivel legal, pero que creemos
que podria regularse de esta forma por via de pacto en cualquier clase
de comunidades.

No nos resistimos a hacer un juicio critico a la Ley 49/1960. Nuestra
opinién es francamente favorable, porque tiene la flexibilidad suficiente
para adaptarse a todas las situaciones empiricas, desde pequeftos edificios
hasta grandes urbanizaciones, desde comunidades modestisimas con mi-
nimos servicios hasta las que cuentan con los més sofisticados, y con la
fuerza expansiva, la copropiedad, que le permite acoger en ella todo lo
que no es objeto de propiedad separada por estar suficientemente delimi-
tada y ser susceptible de aprovechamiento independiente. Su regulacién
establece, abstracta y generalizadamente, como es légico, todas las reglas
necesarias para disciplinar las relaciones con las garantfas suficientes. Me-
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recen destacarse algunos aspectos por su novedad —aparte de lo de la
inherencia de la cuota copropietaria a la propiedad individualizada, la
representacién del Presidente, ambos antes comentados, o la constitucién
ab initio del régimen horizontal, adjudicando los pisos y locales a los
respectivos titulares antes de la construccién del edificio—, como los si-
guientes:

— La prohibicién de divisién de las partes comunes, asi como
del tanteo y retracto, frente a las acciones genéricas de extin-
cién de la proindivisién y del derecho preferente de adquisi-
cién que reconoce a todo comunero el Cédigo Civil.

— La posibilidad de constituir comunidades de intento indivi-
sibles, en base al articulo 4.°, sobre piso o local que en prin-
cipio es esencialmente divisible.

— El nacimiento ex lege e imperativo, por el solo hecho de que
se dé la circunstancia factica necesaria, y aunque no exista

o

el titulo constitutivo que senala el articulo 5.°

Todo lo anterior nos lleva a una conclusidn clara: es una comunidad
de goce, intermedia entre la comunidad propiamente dicha y la persona
juridica, que por estas caracteristicas especiales se ha venido conceptuan-
-do como sui generis, porque si es cierto que tiene unos aspectos que la
diferencian de la ordinaria, como lo prueba el articulo 21, al decir que
se extingue por la conversién en copropiedad ordinaria, pero que no se
le puede atribuir personalidad juridica.

V. INTENTOS DE ORGANIZACION EMPRESARIAL

La insuficiencia de regulacién legal, antes de la Ley de 21 de julio
-de 1960, unido a su proliferacién en la vida econémica, provocé que se
tratara de encajar el fenémeno en figuras tipificadas por tener esa regu-
lacién adecuada, como, por ejemplo, las sociedades, aunque, naturalmen-
te, forzando extremadamente sus principios. Publicada la Ley del 60,
desaparece aquella causa, pero existen dos nuevos motivos de persis-
‘tencia:

— El fiscal, tratando de ocultar la propiedad detrds de ese velo
que es la entidad con personalidad juridica, e incluso evitar
los impuestos por arrendamiento o renta estimada, si se usa
el piso o local, simulando un pago minimo de renta arrenda-
ticia a esa entidad que a su vez justifica gastos superiores
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—curiosamente, las disposiciones reguladoras de la renta fis-
cal de sociedades son mucho mds generosas que las de perso-
nas fisicas—, y aprovechar el mejor trato de valoracién que
se le da por el Fisco a los titulos, que a la propiedad in-
mueble.

— EI urbanistico. Al prohibir algunas Ordenanzas municipales.
que determinados edificios de tipo residencial, con piscina,
jardines, etc., y pocas alturas, en zonas urbanas privilegia-
das, lo que provocaba una gran demanda, se dividieran ho-
rizontalmente por exigir que toda la casa perteneciera a una
sola persona, se acudié a la solucién de constituir una per-
sonalidad juridice. tdnica e independiente, que era la propieta-
ria del conjunto, y la titularidad de esa entidad era la que
se distribuia entre los realmente copropietarios del inmueble.

A) SOCIEDADES

Las férmulas mds usuales en esta practica han sido las sociedades, y
concretamente la anénima, aut.que tampoco han faltado algunos casos de
otro tipo societario.

En general, podria oponerse la inexistencia de affectio societatis, por-
que no habré nada tan contrapaesto a ella como unas relaciones de vecin-
dad, ni el deseo de aleatoriedud en el resultado, ya que cada socio sélo
persigue algo muy concreto, el goce o renta de su piso. Por otra parte, y
también en forma genérica, hay que destacar la existencia de un auténtico
fraude legal, porque si, como hemos visto, el régimen de Propiedad Ho-
rizontal surge con el marco de sus disposiciones especiales por mandato-
imperativo de la Ley cuando se dan las circunstancias especificas idéneas,
naturalmente que con aquella vestidura que intentamos ponerle impe-
dimos la aplicacién de sus pripias normas para someterlas a otras que
no lo son, ademds de que al n. tener personalidad juridica la Propiedad
Horizontal, se la estamos atribuyendo en contra de lo dispuesto por el
Legislador, al darle aquella forma.

Particularizando en los diversos tipos de sociedades, los obstdculos
de mayor bulto son, a nuestro juicio, los siguientes. En las civiles, la res-
ponsabilidad personal e ilimitada de los socios, seglin se deduce de los.
articulos 1.689 y 1.691, en reiacién con el articulo 1.911, todos del Cé-
digo Civil, puede ser particulsimente grave, como en el supuesto de los
dafios por ruina del edificio del articulo 1.907 del mismo Cédigo. Tam-
poco se avienen las causas especificas de disolucién de estas sociedades.
con el fin perseguido, como la interdiccién civil, 1a insolvencia o la muerte:
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de un socio, aunque haya pacto de continuacién con el heredero, que pue-
den dar lugar a la renuncia de otro socio. Por otra parte, el ocultismo
total de los socios, que es realmente lo que se trata de obtener por las
razones indicadas, tampoco se consigue, y si adopta cualquiera de las
formas mercantiles usuales —andénima o responsabilidad limitada— se
convierte en mercantil por disposicién del articulo 3.° de las respectivas
leyes especiales que regulan estas dltimas.

En las compaifias mercantiles la contradiccién es atin mds evidente,
por el caracter dindmico de todas ellas, que se deriva del Cédigo de Co-
mercio y de las leyes especificas de cada tipo, y el 4nimo de lucro, que
es més intenso que en la civil.

Las sociedades colectivas tienen el mismo obstdculo para este fin que
las civiles: la responsabilidad personal e ilimitada de los socios.

En las comanditarias se plantea la misma cuestidén, porque aunque la
responsabilidad de los comanditarios es limitada, sin embargo, en los co-
lectivos, como acabamos de ver, la responsabilidad es ilimitada, y nece-
sariamente alguno tendria que ser colectivo, con lo cual existirian posi-
ciones distintas y no seria facil que ninguno aceptara la més desfavorable.

Las de responsabilidad limitada tendrian el inconveniente de una ma-
yor publicidad frente al ocultismo que se pretende con este cubrimiento
empresarial, ya que la titularidad de las participaciones han de constar
en escritura publica inscrita en el Registro Mercantil, mientras que en la
andnima consta habitualmente s6lo en pdéliza de fedatario mercantil sin
reflejo en ningdn Registro piuiblico. Por otra parte, el derecho de prefe-
rente adquisicién que establece la Ley para el supuesto de transmisién de
participaciones sociales posiblemente no se concilie con el deseo de los
coparticipes.

Entre todos los tipos de compafias mercantiles, las que sin lugar a du-
das més se han utilizado para este fin han sido las andnimas, por sus es-
peciales caracteristicas. El medio de llegar a ellas puede ser o bien por
constitucién de los autopromotores de sus propios pisos y locales (com-
ponentes de la denominada genéricamente comunidad para construir), y
que una vez terminado el edificio contindan con igual vestidura juridica
para el uso o goce de aquéllos, o por constitucién directa sélo para este
dltimo fin, una vez concluida la construccidn. Internamente se organizan
asignando a un ndmero determinado y especificado de acciones el dis-
frute exclusivo de un piso o local, por medio de un arrendamiento pre-
ferente de baja renta, existiendo ademas un pacto, que puede estar con-
tenido en la propia escritura fundacional o en un acuerdo uninime de
Junta general, adjudicando a las mismas acciones idéntico piso o local
como cuota de liquidacidn para el caso de disolucién de la sociedad, y
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que como tal acuerdo anticipado de liquidacién podria tener su base le-
gal en los articulos 39 y 162 de la Ley de Sociedades Andénimas.

Abundando en lo ya indicado de la burla o fraude de Ley que gené-
ricamente se produce por la adopcién de formas empresariales para la
Propiedad Horizontal en casi todos los supuestos, en el caso particular
de la sociedad anénima es donde mads fdcilmente se pueden contravenir
normas imperativas dictadas en funcién de determinados intereses dignos
de proteccién, por razén del distinto tratamiento que se le da al tréfico
mercantil del civil a causa de su celeridad, con liberalizacién de férmu-
las y tramites en aquél. Asi, por ejemplo, y sin dnimo de agotar los su-
puestos, el articulo 1.320 del C. C., relativo al régimen econémico-matri-
monial, y después de la reforma de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, re-
quiere el consentimiento de ambos cényuges para disponer de los dere-
chos sobre la vivienda habitual, aunque pertenezcan a uno solo de ellos,
y si la vivienda es ganancial, naturalmente que también se exige el con-
sentimiento de ambos para actos de disposicién, de acuerdo con el ar-
ticulo 1.375 del mismo Cédigo; pero si adopta la forma de sociedad
anénima resulta que uno solo, aquel a cuyo nombre figuren, o en cuyo
poder se encuentren las acciones, podrd disponer vilidamente de ellas,
segin el articulo 1.384, también del mismo Cdédigo, con lo cual se consi-
gue la inaplicacién de las normas propias.

Consecuencias negativas para los propios accionistas-comuneros, nece-
sariamente se tienen que producir, por el desajuste que provoca la impo-
sicién de una vestidura juridica a una institucién que no le es propia.
A los Administradores tendrdn que limitdrseles sus facultades fundamen-
talmente para que no puedan realizar actos de disposicién; en el supuesto
de que tuviera que realizarse alglin gasto extraordinario para reparacién
del edificio s6lo podria acudirse a la ampliacién de capital, y si el socio
comunero no suscribe las nuevas acciones que le corresponden nos en-
contramos con la situacién curiosa de que, si las adquiere un tercero,
no tendrian cuota de liquidacién por haberla absorbido ya las antiguas
acciones.

Como conclusién general podemos sentar que los intentos por las fér-
mulas expuestas han sido aisladas y con poca aceptacién general, posi-
blemente por el arraigo que tiene entre los adquirentes de las viviendas
la acreditacién de su propiedad por medio de la escritura pdblica. Actual-
mente, sin embargo, existen dos figuras legales, con las que podriamos
pensar en esa organizacién empresarial, aunque sélo sea en la limitada
medida de la supercomunidad de urbanizacién, nunca en la forma pura
de Propiedad Horizontal de edificio aisiado, y éstas son las que vamos a
estudiar a continuacién: cooperativas y entidades urbanisticas colabora-
doras de conservaci6n.
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B) COOPERATIVAS

La definicidén mas acertada de estas entidades es la que dan sus mis-
mas Ley de 19-12-74 y Reglamento de 16-11-78, reguladores, en los ar-
ticulos 1.°, como sociedad que sometiéndose a dichas disposiciones y prin-
cipios realiza en régimen de empresa en comun cualquier actividad eco-
némico-social licita para la mutua y equitativa ayuda entre sus miembros
y al servicio de éstos y de la comunidad.

En la actualidad se encuentra pendiente de estudio por las Cortes Ge-
nerales un proyecto de nueva Ley, que fue publicado en el Boletin Ofi-
cial de aquéllas del 24 de junio de 1980.

Tienen plena personalidad juridica y estdn sujetas a una inspeccidn
cooperativa s6lo en lo referente a esta legislacién especifica. Los coope-
rativistas, en ndmero minimo de siete, tienen que -ser personas naturales
que ninguna de ellas tendr4 la titularidad de mas de un tercio del capital
social, constituyéndose en escritura piblica, a la que se incorporan los
estatutos previamente aprobados por el Ministerio de Trabajo, inscribién-
dose en el Registro General de Cooperativas, con toma de razén en el
Registro Mercantil en determinados supuestos.

El tipo que aqui mds nos interesa es el de viviendas, cuyo objeto es-
pecifico es el de procurar naturalmente vivienda, con sus edificaciones y
obras complementarias, exclusivamente a los socios y familiares, aceptan-
dose incluso la aportacién directa y personal de su trabajo. Pero, ademds,
el Reglamento de Cooperacién permite incluir entre sus fines la conser-
vacién y administracién de las viviendas, elementos, zonas o edificaciones
comunes y la creacién y suministro de servicios complementarios, y en
el parrafo segundo del articulo 103 llega a decir textualmente: «también
podtén efectuar actividades que sean antecedentes o consecuentes de los
fines anteriores». Por otra parte, la adjudicacién de las viviendas puede
hacerse en cesién del mero uso y disfrute por cualquier titular o en plena
propiedad, aunque en este supuesto durante cinco afios —u otro plazo
mayor estatutario— desde la concesion de la cédula de habitabilidad que-
da sujeta a un derecho de tanteo a favor de los demds socios, incluso ex-
pectantes, en el supuesto de transmisién inter vivos.

Todo lo anterior nos lleva a varios interrogantes:

1.° Si los edificios que se adjudican sélo en uso o disfrute pueden
regirse por las normas de Propiedad Horizontal, a pesar de faltar el pre-
supuesto bésico de existencia de diversos propietarios de espacios delimi-
tados y susceptibles de aprovechamiento independiente.

2° Siel edificio cuyos pisos y locales se construyen y adjudiquen en
propiedad a los cooperativistas podré regitse, en su relacién de copropie-

8
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dad, por las normas cooperativistas en vez de las de Propiedad Hori-
zontal.

3.° Si se podria constituir una cooperativa que tuviera como tunico
fin el administrar y conservar las viviendas que ya estdn construidas, o
los elementos, zonas y edificios comunes ya existentes, excluyendo, por
tanto, la aplicacién de la Ley de Propiedad Horizontal.

Con relacién a la primera, y por la amplitud con que las disposiciones.
referenciadas antes permiten constituir la relacién juridica que atribuya el
uso y disfrute —«cualquier titulo admitido en derecho»—, sin existir nin-
guna limitacién en el tiempo, nos hace pensar en una enorme gama de
derechos y situaciones juridicas que impiden poder dar una respuesta ge-
nérica, obligando a un casuistico andlisis. Asi, por ejemplo, si la relacién
es arrendaticia pura, y sometida a su legislacién especial, por el carécter
imperativo de ella, no podria ni siquiera pensarse en modificarla a través
de la aplicacidn de otras normas por pacto, fundamentalmente en lo que
no tiene cardcter permisivo. como la renta hasta cierta cuantia, que podia
alterarse fuera de los casos permitidos por la Ley si el inquilino-coopera-
tivista debe de pagar los gastos de mantenimiento del edificio en un de-
terminado porcentaje como el copropietario, o0 en general, cuando se des-
virtie la relacidén directa arrendador-arrendatario. Ahora bien, si la cesidén
del uso y disfrute es gratuita, con la tinica obligacién del pago de los
gastos de mantenimiento del edificio, aqui si que podria tener encaje per~
fecto, porque seria la aplicacién idénea del derecho de habitacién que
regula el Cédigo Civil en los articulos 523 y siguientes, cuando existe
edificio en régimen de Propiedad Horizontal.

Incluso fuera del campo cooperativo seria aplicable, como en el su-
puestc de que copropietarios ordinarios que lo sean de la totalidad del
edificio hagan adjudicaciones entre eiivs sélo de uso y disfrute, no de pro-
piedad individualizada, y a efectos de determinacién de los gastos de
mantenimiento y relaciones entre los copropietarios y con terceros pacten
la regulacién de la Ley de Propiedad Horizontal, en base al articulo 392,
2,y la libertad de pacto del 1.255, ambos del Cédigo Civil.

En cuanto al segundo interrogante planteado, hay que distinguir ini-
cialmente entre edificio y urbanizacién o zona comitn unida a un ndcleo
de edificios, que por la enorme flexibilidad y espiritu expansivo de la Ley
49/1960 puede serle aplicada.

Con relacién al edificio en si mismo considerado, recordemos lo que
dice el articulo 103 del Reglamento de Cooperacién, referenciado a las
cooperativas de viviendas: «Podrén incluir en sus fines la conservacién
y administracién de las viviendas...» De sus términos estrictos parece de-
ducirse la posibilidad de que las cooperativas opten por la Legislacién
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de Propiedad Horizontal o por la de Cooperacién, en cuanto a las rela-
ciones entre los interesados y con terceros, con olvido total de aquélla,
porque lo que no parece légico, ni siquiera en principio, es que rigieran
conjuntamente las disposiciones de ambas, y volvemos a reiterar que nos
referimos en esta primera parte al edificio estricto sin urbanizacién o zona
comun. A nuestro juicio, no existe esta opcidn para los cooperativistas, ya
que la Unica Ley aplicable es la de Propiedad Horizontal, porque la figura
de la Propiedad Horizontal estd regida por una disposicién de rango de
Ley, y reiteradamente, segin vimos, nuestro Tribunal Supremo ha decla- .
rado que el nacimiento de esta copropiedad es legal e imperativo, y se
produce por el simple hecho.de la existencia de varios propietarios en
unico edificio. La Ley de Cooperacién, que es la del mismo rango de
la anterior, sélo reconoce la existencia de las cooperativas de viviendas,
pero no plantea en su articulado el conflicto de concurrencia; es el Re-
glamento el que parece permitir que esas situaciones queden bajo su tu-
tela juridica. Naturalmente que el mayor rango normativo de la Ley 49/
1960 sobre este Reglamento —que incluso se excede de los principios de
su Ley— no plantea ninguna duda sobre aplicacién ni conflicto de dispo-
siciones, ddndole claramente preponderancia a aquélla, en primer lugar,
por la propia légica del derecho, y ademds porque, como pone de mani-
fiesto GARCiA AMIGO (4), la potestad reglamentaria de la Administracién
—cuyo ejercicio se traduce en las leyes materiales: Reglamentos, Decre-
tos, Ordenes, etc.— debe respetar las Leyes en un doble sentido: sea en
su forma de actuacidn —legalidad formal—, sea en el contenido de las
normas que en su actuacién cree —legalidad sustantiva—. Al respecto,
dispone la vigente Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Es-
tado de 1957 que aquélla «no puede dictar normas contrarias a las leyes
ni regular, salvo autorizacién expresa de una Ley, aquellas materias que
sean de competencia exclusiva de las Cortes» (art. 27); afiadiendo el ar-
ticulo 23, 1, que «ninguna disposicién administrativa podra vulnerar los
preceptos de otra de grado superior»: cuando aquello o esto sucediere
«seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas» (art. 28),
pudiendo ser impugnadas por la via contencioso-administrativa (art. 39).
Nuestro Cédigo Civil confirma los mismos principios en su articulo 1.°,
nimero 2, al decir: «Carecerdn de validez las disposiciones que contradi-
gan otra de rango superior.» También el Tribunal Supremo se pronuncia
en idéntico sentido en su sentencia de 19 de mayo de 1979.

No creemos que tampoco pueda plantearse la aplicacién parcial de am-
bas disposiciones, como ya adelantibamos —administracién y conserva-
cién por la legislacién cooperativa y el resto por la de Propiedad Hori-

(4) MAaNUEL GARcfA AMIGo: Instituciones de Derecho Civil, 1.* Parte General,
Editorial Revista de Derecho Privado, pag. 83.
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zontal—, al carecer de sentido juridico, ademés de que lo impedirian las
mismas razones antes expuestas del nacimiento legal de la Propiedad Ho-
rizontal y en toda su extensién por el solo hecho de la existencia de dos
0 més propietarios en el mismo edificio, ya que el titulo constitutivo
—como ha dicho el Tribunal Supremo en las sentencias anteriormente
resenadas— sélo acopla y regula los derechos y obligaciones que la Ley
otorga o impone a los copropietarios, y ese rango normativo tiene que
ser total, no parcial, y mucho menos cuando en la Ley propia no existen
. lagunas de regulacién en el aspecto de administracién y conservacién.

En la segunda vertiente, la de urbanizaciones, zonas o edificios co-
munes e incluso servicios complementarios, el sentido debe ser amplia-
mente permisivo. Al principio de este trabajo se ponia de manifiesto la
evolucién de la vivienda y ¢c6mo a través de ella han ido surgiendo una
serie de complementos que afectan normalmente a mds de un edificio
—instalaciones deportivas, recreativas, comerciales, de hostelerfa, unidas
a accesos y jardineria comunes—, cuyo mantenimiento y uso y disfrute
se trataban de regular, intentando encasillarlas en la asociacién, sociedad
civil y hasta mercantil, comunidad ordinaria con pactos especiales, etc.
Por la gran flexibilidad de las disposiciones dictadas con carécter abierto
por el legislador en la Ley 49/1960 se han ido acogiendo en su espiritu
todas las situaciones de horizontalidad o derivadas de ellas, aunque con
cardcter de accesoriedad de la vivienda, extendiéndole por pacto la apli-
cacién de esta Ley, evitando la existencia de una nueva entidad interre-
lacionada en la Propiedad Horizontal, lo que hizo que la situacién fuere
regulada en el mayor nimero de casos por esta via, constituyéndose la
comunidad extensiva por el promotor y adhiriéndose los adquirentes en
su propia escritura de compraventa de vivienda. La Direccién General de
los Registros y del Notariado confirmé esta posibilidad extensiva de la
Ley comentada, en su importante Resolucién de 29 de mayo de 1980, en
la que acept6é la denominada Propiedad Horizontal tumbada. Pero bien
entendido que dicha Ley pierde su cardcter imperativo excluyente en este
campo, ¥ s6lo es aplicable por pacto como se deriva facilmente de su ar-
ticulado e interpretacién del Tribunal Supremo, pudiendo, por tanto, ser
perfectamente regulable la situacidén por la reglamentacién de otra insti-
tucién juridica. Y precisamente una de ellas puede ser la cooperativa de
viviendas, en los términos amplios que la concibe el articulo 103 del Re-
glamento de Cooperacién, aunque también tendrdn que ser de aplicacién
las limitaciones impuestas por las normas coopcrativas, como la territorial
maxima de la provincia, o las personales de no poder pertenecer nadie a
dos simultdneamente en la misma localidad, y de ser el nimero de socios
como minimo siete, todos personas naturales y ninguno a titulo de em-
presario, capitalista, contratista ni otro analogo; y el niimero 2 del indi-
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cado articulo 103 parece imponer una limitacién especifica para este tipo
de cooperativas que construyen sus viviendas y adminisiran y conservan
las zonas comunes y servicios complementarios, al decir que: «La exis-
tencia de locales de negocio, obras de urbanizacién o equipamiento y ser-
vicios complementarios, dentro de los limites autorizados por las Orde-
nanzas técnicas y demas normas de aplicacién, segin la calificacién juri-
dico-social de las viviendas, no obstard a la consideracién de la coopera-
tiva como tal.» Hay que deducir que el exceso de urbanizacién y servicios
complementarios sobre el que corresponda a la conceptuacién juridico-
social de las viviendas dard lugar a la descalificacién de la cooperativa.
Las Ordenanzas técnicas entendemos que son las urbanisticas, y las nor-
mas juridico-sociales, aparte de la Ley del Suelo, que encaja también en
las anteriores, serdn especificamente las que regulan las viviendas de Pro-
teccién Oficial.

En definitiva, la legislacién de Cooperacién regularia la promocién,
construccién y adjudicacién de las viviendas, asi como las relaciones antes
de dicha adjudicacién en plena propiedad en el uso y aprovechamiento de
los pisos y locales, y el mantenimiento, conservacién, administracién y
disciplina en general interna y representacién frente a terceros de las zo-
nas comunes e instalaciones generales, entrando a regir la Ley de Propie-
dad Horizontal sélo en los edificios aislados y desde que se adjudican en
plena propiedad las viviendas. Hay que estimar positiva esta posibilidad
legal de regulacién por cooperativa de las urbanizaciones y sus servicios,
fundamentalmente en el caso de grandes zonas y muchos servicios que
afecten a diversos edificios —recogida de basuras, calefaccidn, transporte
comun, mantenimiento de calles o accesos y su iluminacién, guarda y ser-
vicios de seguridad, etc.—. porque el caricter empresarial que reconoce
la propia Ley a estas entidades permite satisfacer todas aquellas con una
regulacién mucho mdis adecuada, que encauza y disciplina las relaciones
entre los interesados y con la entidad, evitando gran parte de los litigios.

Por dltimo, en cuanto al tercer interrogante, no encontramos obstacu-
los legales para una contestacién positiva, siempre que se circunscriba la
cooperativa al campo que acabamos de indicar. El mismo articulo 103
del Reglamento de Cooperacién, en su nimero 1, parrafo segundo, pa-
rece corroborar este mismo criterio al decir: «También podran efectuar
actividades que sean antecedentes o consecuentes de los fines anteriores.»
Y esos fines anteriores son los del primer parrafo del mismo niimero, que
ya hemos visto, relativos a la construccién, promocién y adjudicacién de
viviendas y a su consetrvacién y administracién, junto con las zonas de
urbanizacién y servicios complementarios. Si acudimos a la conceptua-
cién legal, tampoco existe obstdculo, porque recordemos que sélo exige
que en régimen de empresa en comin se realice cualquier actividad eco-
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némico-social licita para la mutua y equitativa ayuda entre sus miembros
y al servicio de éstos y de la comunidad; el requisito de empresa en co-
mun queda cumplido desde que se constituye la cooperativa; la actividad
a desarrollar es totalmente licita, social y econdmica, al proporcionar a
sus miembros unos servicios por el mas bajo coste posible, lo que a su
vez supone una mutua y equitativa ayuda entre ellos y mediatamente
sirve a la comunidad proporcionando ese cauce legal que veiamos para
regular las relaciones, con unas disposiciones mds completas, que evitaran
la multiplicacién de los procedimientos judiciales. Naturalmente que le
afectardn todas las limitaciones indicadas en los parrafos precedentes de-
rivadas de la legislacién de Cooperacién, y volvemos a reiterar que sélo
serd aplicable para urbanizaciones, zonas y servicios comunes de edificios,
nunca a las relaciones internas dentro de cada casa individualizada, donde
s6lo rige la Ley de Propiedad Horizontal.

C) ENTIDADES URBAN{STICAS COLABORADORAS DE LA ADMINISTRACION

Dentro de ese campo extensivo de las urbanizaciones, zonas o servi-
cios comunes coexisten en su regulacién con la Propiedad Horizontal tum-
bada y las cooperativas las denominadas entidades urbanisticas colabo-
radoras de la Administracién, en su modalidad especifica de conservacién.

La Ley del Suelo prevé en su articulo 114 la constitucién de estas
entidades genéricas para el desarrollo de la planificacién. El Reglamento
de Gestion Urbanistica para aplicacién de la Ley anterior, aprobado por
Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, dedica la seccién 6., capitu-
lo I del Titulo 1, a regularlas genéricamente, y el capitulo IV del Titulo I1,
especificamente para las de conservacién. Su funcién es la de coadyuvar
con la Administracién en la ejecucién o mantenimiento de la planifica-
cién urbanistica, gozando de determinados privilegios y suponiendo una
forma de participacién de los particulares en dicha gestién. En la ver-
tiente de ejecucién pueden existir dos clases de estas entidades, depen-
diendo del sistema elegido: Junta de Compensacidn, si es precisamente el
sistema de compensacién, o la asociacién administrativa de propietarios,
si es el de cooperacién. Una vez ejecutada la actuacién prevista y desarro-
1lada la planificacién del poligono o unidad determinada, también interesa
a la Administracién el mantenimiento, favoreciendo la existencia de otra
clase de entidades en esta vertiente de la conservacién, que constituyen
nuestro estudio especifico y que son las que aqui nos interesan,

Su nacimiento puede producirse ex nove o por transformacién de la
entidad de ejecucién, siendo obligatoria su creacién e integracién en ella,
cuando el deber de conservacién de las obras recaiga sobre los propieta-
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rios en virtud de las determinaciones del plan de ordenacién o programa
de actuacién, o cuando lo establezcan expresamente las disposiciones le-
gales. El ambito territorial es el poligono, o genéricamente la unidad de
actuacién fijada para la ejecucion del plan, norma subsidiaria o simple-
mente base del programa previsto,

Se crea al aprobarse sus estatutos ——que serdn por los que se rigen,
junto con las normas que le sean aplicables— por la Administracién ur-
banistica actuante en la ejecucién, e inscribirse en el Registro de Entida-
des Colaboradoras en la Comisién Provincial de Urbanismo correspon-
diente, desde cuyo momento tienen, ademds, plena personalidad juridica.
También trascienden a este Registro los nombramientos de los adminis-
tradores y la modificacién de estatutos, que igualmente tienen que ser
aprobados por la Administracién. La pertenencia a la entidad, que es
obligatoria en los casos que antes vefamos, viene establecida con caricter
ob rem, por ser titular de una propiedad de las integradas en el poligono
o unidad de actuacién, o beneficiarse con los elementos a cargo de aquélia,
y las participaciones se determinan en las transformadas, en funcién de
las que los propietarios tuvieran en la Junta de Compensacién o proyecto
de reparcelacidn, en su caso, y en las de nueva creacién, por acuerdo
aprobado por la Administracién; si sobre una parcela estuviera construi-
do un edificio en régimen de Propiedad Horizontal, la cuota de cada co-
propietario se fijard de acuerdo con la que le corresponda en la comuni-
dad, en relacién con la asignada al edificio total. Los acuerdos se toman
por mayoria simple de cuotas, salvo disposicién contraria de los estatu-
tos o de otras normas en que se establezcan qudérum especiales para de-
terminados supuestos.

Su extensidén objetiva estd constituida exclusivamente por las obras
de urbanizacién y los servicios pablicos, que serian normalmente a cargo
de la Administracién, pero que por disposicién especial de la norma ur-
banistica son de cargo de esta entidad. Pero bien entendido que los terre-
nos son de dominio piblico, y las obras, instalaciones o dotaciones son
las de cesidén obligatoria, de las que es titular la Administracién, y, por
tanto, a la entidad sélo le corresponde la conservacién, sin adquirir ningin
tipo de titularidad. Por tanto, si existen instalaciones o servicios que aun-
que satisfagan necesidades de los integrantes de la entidad no son de
tipo ptiblico 0 no los ha previsto el plan o norma bdsica de la actuacién
urbanistica, naturalmente que no quedan integrados en ella. También es
de destacar la mencién expresa que hace el Reglamento a la comunidad
de Propiedad Horizontal, con lo cual ya no existe ni siquiera la posibi-
lidad de plantearse la posible colisién con su Ley especifica reguladora,
como ocurre con la cooperativa.
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La disolucién se produce por cumplimiento de los fines para los que
fueron creadas, con acuerdo favorable a la Administracién actuante. En-
tendemos que en este tipo concreto de entidades colaboradoras sélo se
dari este supuesto si la Administracién titular de los terrenos u obras
asume su conservacion, si desaparecen éstos o si las fincas de los inte-
grantes de la entidad, que son los que se aprovechan de aquéllos, igual-
mente desaparecen.

Una facultad importantisima de la entidad es la de poder exigir y co-
brar por via de apremio, a través del Ayuntamiento o Administracién ti-
tular de los terrenos u obras, las cuotas correspondientes.

Resumiendo: podemos fijar las siguientes conclusiones para los su-
puestos de pluralidad de propietarios concurrentes en propiedades ur-
banas:

Existiendo sélo edificio regird exclusivamente la Ley de Propiedad
Horizontal.

En el supuesto de urbanizacién puede regirse por comunidad de Pro-
piedad Horizontal tumbada, cooperativa o entidad urbanistica colabora-
dora de conservacién, aunque, como esta Ultima es obligatoria en deter-
minados casos, se antepondria a las otras dos en esos supuestos.

Las instalaciones y servicios complementarios pueden regularse por
Propiedad Horizontal con elemento com(n o precomunal, o cooperativa,
y sélo entidad urbanistica colaboradora de conservacién si estidn previs-
tas aquellas instalaciones o servicios en el plan de ordenacién o bases
del programa de actuacién urbanistica.

GERARDO MuRNoz DE Dios
Notario



Comentario a «vuela pluma» de los articulos
de Derecho sucesorio (cuatro mds) reforma-
dos por la Ley 11/1981 de 13 de mayo,
de modificacién del Cédigo Civil en mate-
ria de filiacidn, patria potestad y régimen
econdmico del matrimonio”

Articulo 833: «El hijo o descendiente mejorado podra renunciar
a la herencia y aceptar la mejora.»

En el Proyecto rezaba ya igual, con las dnicas salvedades de que se
valia de la forma apreposicional del verbo renunciar («renunciar la heren-
cia», no «renunciar a la herencia») y de que usaba la expresién «admitir
la mejora» en vez de la de «aceptar la mejora». La Ponencia del Con-
greso, sin dar explicaciones para tan nimia y acertada correccién, em-

(*) Nora peL Autor: Reanudo aqui, tras un paréntesis de casi un ano y apro-
vechando otra vacacién estival, estos comentarios sobre la reciente reforma suce-
soria experimentada por nuestro Cédigo Civil. He de advertir, sin embargo, que el
esquema bdsico de lo que ahora publico lo tenia ya redactado pricticamente al
par que la glosa de los siete primeros articulos no hace mucho aparecida; de ahf
que se resienta algunas veces de no haber tenido a la vista, al redactar sus paredes
maestras, los pocos pero excelentes trabajos que ya van surgiendo. He procurado
compensarlo con notas a pie de pdgina (esas «rémoras» de la lectura que obligan
a reiterarla), donde a la vez en algin caso (nota 19) aprovecho para cobijar cierta
digresién de actualidad constitucional. No ignoro que el método exegético aqui em-
pleado estd algo desprestigiado en relacidén con el sistematico, pues no en balde
resulta més fdcil y rasante, pero para las primeras aproximaciones a una nueva Ley
estimo que puede ser de alguna utilidad. Ofrece ademds la ventaja de que no pre-
cisa minuciosos sumarios ni indices y la de que puede abandonarse en cualquier
momento si el vendaval legislativo que no cesa (atin esté fresca en el Boletin Oficial
la tinta de la Ley retocando la nacionalidad), le induce a uno a pensar que su tarea
es tan fitil como pretender atrapar el mar.
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pledé ya el giro «renunciar a la herencia», al par que rechazaba la en-
mienda 233 del Grupo parlamentario de Socialistas de Catalufia, Unica
presentada, y la Comisién de Justicia de la misma Cdmara sustituyd el
verbo «admitirs por el de «aceptar» (expresién también més coherente
con la utilizada en otros lugares: arts. 889, 890 y 988 y ss.; pero véase
el art. 888), sin que desde entonces experimentara el precepto ninguna
otra variacidn.

Con relacién a la versién anterior, y aparte esas dos correcciones de
estilo, la reforma de este articulo se limita a la supresién del adjetivo
«legitimo» que anteriormente calificaba al hijo o descendiente facultado
para la eleccién que prevé el precepto. Superada la categoria de los hijos
legitimos y sus anténimas, y llamados todos los descendientes (sin més
excepcién que los hijos adoptivos simples y su prole) a participar poten-
cialmente de la mejora, es evidente que se imponia la reforma del articulo

en el sentido en que se ha hecho.

Pero por lo mismo que no se ha querido aprovechar la rectificacién
para despejar algunas dudas que suscitaba el precepto ni para destacar
su correlacién con el articulo 890, 2, del Cédigo Civil, puedo yo también
aqui, en un comentario circunscrito a la reforma, remitirme una vez mds
para las cuestiones anteriores a la doctrina méas solvente (1).

Tras ella, y por decir algo, entiendo que el articulo 833 sélo es apli-
cable al caso en que la mejora se haya dejado a titulo de legado (prele-
gado), pues si fuera embebida en la institucién (1 bis) la alternativa de este

P. S.: He aprovechado la correccién de pruebas para introducir, més que en
el texto en las notas al pie, las Gltimas novedades, sobre todo doctrinales, que se
me alcanzan acerca de los extremos regulados en los cuatro articulos que comento;
pero como no lo advierto en cada caso, se podri apreciar en mas de alguna oca-
s1én una asincronia entre determinadas fechas de ediciones o publicaciones y la que
he estampado al final como dia en que, efectivamente, entregué el original a la
imprenta.

(1) JuaN VALLET pDE GovTisoLo: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por MANUEL ALBALADEJo GArcia, tomo XI, Edersa, 1978, pégi-
nas 401 a 407 (en la reedicién que, tras la reforma de 1981, se ha hecho de este
tomo X1 —Madrid, 1982—, VALLET reproduce integramente su comentario anterior
y tan sélo se limita —pdg. 435—, al hilo del actual enunciado del articulo, a ante-
poner a sus antecedentes la siguiente advertencia: «En la versién originaria del
Cédigo Civil, detrdas de la palabra descendiente figuraba el adjetivo ‘legitimo’, que
ha sido suprimido en la reforma de 13 de mayo de 1981 »; ello evidencia que,
como yo, no le encuentra trascendencia alguna especial a la reciente reforma del
articulo; parecidamente Josgé Luts Lacruz BERDEjo: Derecho de sucesiones (en co-
laboracién con Francisco pE Asfs SancHo REBULLIDA), Bosch, Barcelona, 1981, pa-
gina 454). Josg Luis LAcrRUZ BERDEJo y FRANCISCO DE ASis SANCHO REBULLIDA: Dere-
cho de Sucesiones, tomo 11, Bosch, Barcelona, 1973, pédgs. 66-67. Jos Puic BRuTau:
Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, vol. 111, 2.* ed., Bosch, Barcelona, 1977,
pagina 83, etc.

(1 bis) Vide un ejemplo de mejora, y de mejora tdcita ademds, acaso embebida
cn la institucién, en la reciente e interesante Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de junio de 1982 (ponente: GOMEz DE LA BARCENA), de la que no he podido
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precepto seria contradictoria con el articulo 990 (2); y que, superada hoy
la doctrina no siempre bien interpretada que se inici6 con la Ley 21 de
Toro, el mejorado repudiante de la institucién responde de las deudas
anteriores o posteriores a la particién en funcién del titulo de atribucién
de la mejora que acepts: normalmente, cum viribus, en cuanto legata-
rio; excepcionalmente, ultra vires (2 bis), como heredero de porcién espe-
«cifica (3). Para el destino de la mejora repudiada, seglin sea de cuota o de
«cosa especifica, el mejor tratamiento se encontrard en LACRUZ (4).

Articulo 836: Suprimido.

En el Proyecto .por supuesto que no se utiliz esta censurable técnica
«e los articulos en blanco que aqui se inicia; antes al contrario, en el
propésito del Gobierno este articulo debia rezar asi:

«En el caso de concurrir hijos que no lo sean también del cényuge su-
pérstite, el usufructo vidual correspondiente recaerd sobre el tercio de li-
bre disposicién.»

Es digno de tener en cuenta que en el Proyecto el parrafo segundo del
articulo 837 presentaba ya este tenor (idéntico al que se ha convertido
<en ley):

«lgual extension (es decir, la mitad de la herencia) tendrd el usu-
fructo cuando los tinicos herederos forzosos que concurran con el viudo
-0 viuda sean hijos sélo de su consorte concebidos constante el matrimonio
.de ambos. La cuota usufructuaria recaerd en este caso sobre el tercio de
Inejora, gravando el resto el tercio de libre disposicidn.».

Esta tltima parte de dicho pdrrafo colisionaba, como puede apreciar-
se, con la del proyectado articulo 836, pues éste afirmaba que el usu-
fructo vidual, sin precisar su cuantia, recaeria sobre el tercio de libre

-obtener hasta ahora otra referencia que la de la escueta ficha (la nam. 498) del
Colex (civil).

(2) Acaso también es aplicable si dicha mejora se dejé por via de institucién,
pero con separacién del llamamiento hecho, por el mismo titulo, a otra porcién
(tercio libre, legitima estricta): Lacruz: Op. cit., —ed. 73—, pag. 66 y tomo I,
‘Bosch, 1976, 2.° ed., pag. 56.

(2 bis) Ultra vires si no ha aceptado a beneficio de inventario y precisamente
.como sancién por haber omitido esta formalidad, segin ensefia MANUEL PERNA BER-
NALDO DE QUIRGSs en su magistral monografia «La herencia y las deudas del cau-
sante», tomo 61, vol. 1.° del inacabado Tratado prdctico y critico de Derecho civil,
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967.

(3) Véase nota 2.

(4) Op. cit, 11, ed. 1973, pag. 67.
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disposicién, «en el caso de concurrir hijos que no lo sean también del
cényuge supérstite» (y es evidente que los no matrimoniales del difunto
no eran hijos del supérstite), mientras que el articulo 837, 2, decia y dice.
que en tal caso de concurrencia la cuota usufructuaria recaeria sobre el
tercio de mejora gravando el resto (y sélo el resto) el tercio de libre:
disposicién.

La antinomia, hoy sin interés, acaso se hubiera podido superar inter-
pretando que la regla de imputacién del proyectado articulo 836 no era
aplicable si los hijos no comunes en él previstos eran, por un lado, adul-
terinos, y, por otro, los dnicos herederos forzosos que concurrian con el
viudo o viuda, supuesto en el que se aplicaria con preferencia el articu-
lo 837, 2, en cuanto regla especial.

Lo cierto es que, continuando con la peripecia experimentada por el
articulo 836, la Ponencia del Congreso (5) propuso que conservara la
redaccién del Proyecto, rechazando para ello las dos enmiendas que los
diputados le habian presentado: la 235 (Socialistas de Cataluiia) y la 504-
(sefior Alzaga Villaamil, centrista) (5 bis); y lo mismo hicieron la Comi-
sién de Justicia (6) y el Pleno de la Cdmara Baja (7).

Pero en el Senado la enmienda 119 (8) propuso que el articulo 836
pasara a decir, en lugar de lo que decia:

(5) B. O. C. G. —Congreso de los Diputados—, 1 Legislatura, Serie A, nt-
mero 71-I, 3, correspondiente al 22 de mayo de 1980 pag. 348/40.

(5 bis) El sentido de esas dos enmiendas nos lo descubre ANTON!G RODR{GUEZ
AbRrADOs cn su documentado trabajo «Los preceptos fracasados en la reforma del
Cédigo Civil», R. D. N., nims. 113-114, correspondiente a julio-diciembre de 1981,
pagina 291 (aparecido cuando ya tenia redactada esta parte de mis «Comenta-
rios...»). La 235 proponia que «En todos los casos de concurrencia del cényuge:
con hijos del causante, comunes o no, el usufructo legal recaerd sobre el tercio de
mejora. pues —motivaba— «hay que acabar con el absurdo de suprimir toda
libertad de testar, al cien por cien (siempre habria quedado la nuda propiedad de-
un tercio, puntualizo yo), como ‘castigo’ por haber contraido dos o méas nupcias
teniendo hijos, o por tenerlos extramatrimoniales y fallecer casado». La 504 pre-
tendia para nuestro articulo el siguiente tenor: «En el caso de concurrir hijos que-
no lo sean del cdnyuge supérstite, salvo que se trate de hijos del causante conce-
bidos durante el matrimonio de ambos, el usufructo vidual correspondiente recaera
sobre el tercio de libre disposicién», argumentando que «no hay razdén para perju-
dicar los derechos del cényuge precisamente porque su esposo tenga hijos extrama-
trimoniales durante su matrimonio». Esta iltima enmienda, aunque discriminatoria,
salvaba, al menos, Ja contradiccién que advierto en el texto. Lo que proponia la
primera fue Jo que practicamente resulté al final, aunque fuese por el censurable
mecanismo de suprimir el articulo.

(6) B. O C. G. cit,, nim. 71-11, correspondiente al 1 de diciembre de 1980,
pdgina 348/77.

(7) B. O. C. G. —Senado—, 1 Legislatura, Serie 11, ndm. 154 (a), correspon-
diente al 2 de febrero de 1981, pag 29.

(8) A la que ya se aludié en la primera parte de estos comentarios publicados
en esta misma Revista, niim, 549, correspondiente al bimestre marzo-abril de 1982,
péginas 324 y ss.
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«En el caso de concurrir hijos de algin matrimonio anterior del cau-
sante, el usufructo correspondiente al cdnyuge viudo recaerd sobre el ter-
<io de libre disposicion.»

Y justificaba el retoque mediante la siguiente explicacién (9):

«El texto de este articulo, segiin el Proyecto del Gobierno, no modifi-
cado por el Congreso, es una transposicion errénea y precipitada de lo
que todavia dispone el pdrrafo primero del articulo 836 en su actual re-
daccion.

La ‘ratio’ de la norma vigente estd muy clara. La Ley no quiere que
si una persona se casa dos veces la cuota vidual usufructuaria del segun-
do cényuge grave la legitima (larga) de los hijos o descendientes del pri-
mer matrimonio. Para ello adopta una solucidn, tal vez demasiado drds-
tica, pero de aplicacion simple. El usufructo gravard a los destinatarios
del tercio de libre disposicién, con lo cual se cercena, en cuanto al usu-
fructo, la libertad dispositiva del testador.

Mas el Proyecto parte, en realidad, de un supuesto distinto, pues abar-
ca no sélo el contemplado por el precepto aiin vigente, sino también la
hipdtesis de que concurran con el cényuge hijos no matrimoniales de su
consorte. En este segundo caso (que sin duda han tomado en considera-
cion los autores del Proyecto) el causante no se ha casado dos veces,
sino una. Por tanto, la legitima del viudo debe seguir gravando el tercio
de mejora, al que en principio estin llamados todos los descendientes,
sean matrimoniales o no. La limitacién de las facultades dispositivas del
testador (implicita en la norma) redunda, paraddjicamente, en perjuicio
del viudo, a quien el testador no podrd dejar, aunque quiera hacerlo, el
usufructo del tercio de mejora mds el tercio de libre disposicién en plena
propiedad. Esta limitacion tiene su l6gica en el contexto del articulo 836
actual, pero ninguna si se refiere al caso de que un testador no binubo
deje al morir, ademds del cényuge, hijos matrimoniales y no matrimonia-
les. La Ley condena al viudo que tuvo que soportar la infidelidad de su
consorte, y para el caso de que éste quiera favorecerle al mdximo, a no
recibir mds que el tercio de libre disposicién en lugar de dicho tercio mds
la cuota vidual, lo que constituye un absurdo contrasentido.

Por otra parte, y siempre en el supuesto de concurrir con el cényuge
hijos matrimoniales y no matrimoniales del testador, carece de fundamento
que los unos o los otros, en tanto sean los destinatarios del tercio de libre
disposicidn, tengan que soportar el usufructo del viudo. Por ejemplo, si
el testador tiene dos hijos matrimoniales y otro no matrimonial, y deja a

(99 B. O. C. G. —Senado— cit., nim. 154 (c¢), correspondiente al 24 de fe-
brero de 1981, pdgs. 98-99.
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los dos primeros el tercio libre, ordenando que los otros dos tercios se
repartan por igual entre los tres hijos, ¢por qué razén ha de librarse el
hijo no matrimonial de pechar, en la parte que le corresponde, con la
carga que representa el usufructo? Y, a la inversa, si el favorecido con
el legado del tercio es precisamente el hijo no matrimonial, ;cémo se ex-
plica que los hijos matrimoniales queden exonerados del gravamen que
representa el usufructo que la Ley otorga precisamente a su progenitor?

Finalmente, la redaccién del articulo, segiin el Proyecto, podria dar
lugar a una interpretacion (a juicio del enmendante, errénea) perjudicial
y discriminatoria para los hijos no matrimoniales. Cabria, tal vez, sostener
(y seguramente se sostendrd si la enmienda no se acepta) que la finalidad
de la norma es favorecer a los hijos matrimoniales, de suerte que la cuota
que en la herencia corresponda a aquellos deba sacarse, en primer térmi-
no, del tercio de libre disposicién (como ahora ocurre). Por supuesto, y
como se ha dicho, tal interpretacidn seria totalmente equivocada, pues la
divisién de la herencia en tercios no significa que aquélla esté compuesta
por tres compartimentos eslancos, sino que sélo funciona como limite a
las facultades dispositivas del testador. Mas, se insiste en ello, tal como
el precepto estd concebido en el Proyecto, nada tendria de extrario que se
plantease esa interpretacion.

En virtud de los argumenios expuestos, el pdrrafo primero del articu-
lo 836 debe seguir diciendo lo que ahora dice, de suerte que solamente
sea aplicable al caso de que concurran con el cényuge viudo de segundas
nupcias hijos del matrimonio anterior del causante, independientemente
de que también estén llumados a la sucesion otros hijos, matrimoniales 0
no. Lo dnico que procede hacer, por consiguiente, es suprimir el actual
segundo pdrrafo del articulo, que debe ser eliminado al equipararse los
derechos hereditarios de todos los descendienies.

(La C.G.C. redacté el precepto de conformidad con el texto de la en-
mienda.) »

Como vemos, la enmienda, sin aludir a la colisidén con el articulo 837,
2 (10), patrocinaba que nuestro articulo volviera a quedar circunscrito a
la misma hipétesis de concurrencia que antes de la reforma (hijos de ma-
trimonio anterior-cényuge supérstite) v no a cualquier otro supuesto de
concurrencia, apoydndose en los siguientes razonamientos mds o menos
sélidos: @) en que se perjudicaba al viudo que hubiese soportado infide-
lidad fértil, al impedirle recibir todo el tercio libre en pleno dominio,

(10) Aunque al ejemplificar, al hilo del articulo que nos ocupa, siempre ima-
gine la concurrencia de hijos matrimoniales y no matrimoniales; nunca la presencia
solo de éstos —en su variedad de adulterinos—, acaso por presuponer que en tal
hipétesis la regla a aplicar seria la del articulo 837, 2 —por cierto no enmendado
en esta 119—.
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ademds de su cuota legal usufructuaria; b) en que carecia de fundamen-
to que los hijos se viesen favorecidos caprichosamente con la exclusién
del usufructo vidual, segin a quien se hubiese hecho ir a parar, de entre
ellos, el tercio libre; y ¢) en que se podia interpretar erréneamente que
la cuota de los hijos no matrimoniales se debia extraer prioritariamente
del tercio libre.

La Ponencia del Senado atendié s6lo a medias la enmienda anterior,
pues, a propdsito del articulo 836, informé que:

«Se ha presentado a este articulo la enmienda niimero 119, del Grupo
parlamentario de Unidn de Centro Democrdtico. La Ponencia propone la
supresion de dicho articulo, que quedard sin contenido con —'sic’— el
Cdédigo Civil» (11),

La dréstica sugerencia de supresién, desde luego la menos problema-
tica de todas las férmulas hasta entonces propuestas, debis ir acompa-
fiada, por lo menos, del desdoblamiento del articulo 837, compuesto de
dos pérrafos, cada uno de los cuales pudo haberse erigido en precepto
independiente, con lo que se habria evitado el criticable hueco que hoy
existe (12) (12 bis).

Lo cierto es que la Comisién de Justicia e Interior y el Pleno del Se-
nado aceptaron sin debate la desaparicién sugerida, y ya no hubo mds
incidencias para nuestro articulo hasta su retorno al Congreso para vota-
cién definitiva, donde antes de comenzar ésta el sefior Escartin Ipiens pi-
di6 la palabra para fijar bien su alcance, diciendo (13):

(11) B. O. C. G. —Senado— cit., nim. 154 (d), correspondiente al 24 de mat-
zo de 1981, pag. 139.

(12) Ello partiendo de la premisa de que el articulo 837 debiese contar con
su actual segundo pérrafo a pesar de los problemas que plantea y que luego exa-
minaré; de lo contrario el articulo a desdoblar pudo serlo, por ejemplo, el 835,
aunque se tropezaba con el obsticulo —no tenido en cuenta en otras ocasiones—
de que no se retocaba ese precepto ni en el Proyecto del Gobierno ni en el texto
aprobado por el Congreso. Con todo la politica de «huecos» ya se habia iniciado
poco antes, con la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de seguro, que de-
rogd, sin sustituirlos por otros, los articulos 1.791 a 1.797 del Cédigo Civil.

(12 bis) Tampoco agradaba a nuestros parlamentarios el dejar vacio de conte-
nido al articulo 836 y a punto estuvieron de llenarle su hueco al debatirse defini-
tivamente en el Congreso el texto de los articulos 841 y 842, pues una de las dos
alternativas que propuso el diputado sefior Escartin al Presidente de la Cdmara
—y que no fue la elegida por razones de «ajuste técnico—, a fin de mantener
tanto la versién del Congreso sobre el 842 como la del Senado, consistia en correr
la numeracién de todos los articulos intermedios entre dicho 842 y el 836, con lo
que el vacio de éste se hubiera aprovechado para el orto de un nuevo precepto
(véase D. S. —Congreso—, Sesién plenaria ndm, 163, correspondiente al 28 de abril
de 1981. pédg. 10016; de todas formas espero ocuparme de este pintoresco lance
en el momento oportuno).

(13) D S. —Congreso—, nim. 163, 28 de abril de 1981, pig. 10014,
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«Sefior Presidente: Sobre el articulo 836 que actualmente vamos a
debatir querria formular la pregunta de si la propuesta de supresién que
hace el Senado en su enmienda significa que renace el actual articulo 836
del Cddigo Civil o, por el contrario, seria un texto en blanco, caso de su-
primirse el 836 del Proyecto, porque, evidentemente, el criterio de nues-
tro Grupo seria distinto con uno u otro resuliado. Es decir, nosotros no
queremos que renazca el actual articulo 836 del Cddigo Civil, pero tam-
poco nos gusta el articulo 836 del texto del Congreso.»

Y el Presidente de la Cdmara le contestd diciendo:

«La motivacién que da el Senado a la supresion de este articulo es
que su mantenimiento discriminaria los derechos sucesorios de los hijos
no matrimoniales. Si el actual articulo 836 se refiere a la misma materia,
logicamente debe haber mds discriminacién en el actual articulo 836 que
en el texto aprobado en su dia por el Congreso, con lo cual la razon 16-
gica conduciria a la supresién definitiva del articulo.»

Sin duda, fue intuitivamente acertada esta respuesta (14), puesto que
aunque el Presidente del Congreso no matizase en aquel trance que el
articulo 836, 1, en su versién de 1958 —cuyo antecedente estaba en el
articulo 839 de la versién de 24 de julio de 1889—, en absoluto suponia
discriminacién para los hijos no matrimoniales, ya que sélo se referia a
los hijos de un matrimonio anterior del causante; en cambio, la resurrec-
cién del articulo 836, 2, si que la suponia y hubiera provocado numero-
sos problemas y perplejidades.

Lo cierto es que el diputado Escartin remaché el sentido de la vota-
cién, precisando a continuacién:

«Sefior Presidente: Entonces queda perfectamente claro que la posi-
cién de nuestro Grupo serd votar favorablemente la enmienda al articu-
lo 836 del Senado, de supresién, en el bien entendido que entonces queda
suprimido el articulo 836 del Cédigo Civil y este texto queda en blanco
como interpretacion diriamos auténtica de nuestro voto» (15).

(14) Para cuya emisién estaba, por lo demds, dudosamente legitimado el Pre-
sidente del Congreso, tratdndose de la interpretacién de un texto que provenia de
otra Camara, y asi lo reconoce él mismo cuando concluye la discusién afirmando
que «la interpretacién auténtica la debia hacer el Senado, pero parece que la légica
de la enmienda conduce a eso» (a su interpretacién).

(15) Léstima que una aclaracién asi, pero en el sentido contrario de que la
supresién afectaba sélo a la desaparicién del articulo del propésito reformista de
la Ley, pero no del Cédigo Civil, no se produjese en ninguna fase del «iter» parla-
mentario del articulo 176 de dicho Cuerpo legal, durante la discusién de la Ley
30/1981, de 7 de julio, de modo que se hubiese evitado 1a duda sobre su vigencia
—para mi innegable— que analicé en la nota 36 de la primera parte de estos «Co-
mentarios...», en esta Revista, nim. 449, pags. 301 y ss. Addendum: Dicha cues-
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Y la supresién se aprob6 por 243 votos a favor, 17 en contra y dos
abstenciones.

Que se derogara el pérrafo segundo del anterior articulo 836 era de
todo punto necesario a la vista del sentido y finalidad de la reforma. Que
también se derogara el péarrafo primero ya no era tan preciso, pero, desde
luego, si conveniente. Si la ratio de la norma precedente se hallaba en el
deseo de evitar que padrastros e hijastros concurriesen ex necesse y du-
raderamente sobre una determinada porcién del caudal (mejor: sobre los
bienes aplicados a integrar y pagar dicha porcién), siendo asi que la ex-
periencia ensefia que no siempre preside la simpatia y el afecto sus re-
laciones (16), es evidente que una solucidén similar se hubiera debido im-
poner siempre que los legitimarios del orden descendente concurrentes con
el viudo no llevasen la sangre de éste: caso de hijos no matrimoniales o
adoptivos plenos previos al matrimonio con el supérstite, o de hijos no
matrimoniales habidos durante dicho matrimonio. Pero también se hubie-
ran podido producir combinaciones caprichosas que hubiesen hecho con-
fluir precisamente a esos hijos no comunes y al viudo en cualquier cuota
del caudal que designase el testador voluntaria o involuntariamente (has-
ta sobre la legitima estricta via cautela socini aceptada).

tién viene ahora analizada con todo lujo de detalles y correctamente resuelta por
RopbriGo BercoviTz y RoDRiGUEZ CaNo en los Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones forales, dirigidos por MANUEL ALBALADEjo, tomo III, vol. 2.°, Edersa,
1982, passim, pero en especial pdgs 275 a 281. También se alude brevemente a ella
y se concluye que «no hubo voluntad de supresién de la norma» en la 2. edicién
del vol. 1V del Sistema de Derecho civil, de Luis Diez-Picazo y ANTONIO GULLON
BALLESTEROS, Ed. Tecnos, Madrid, 1982, pags. 396 a 398. Igualmente se apunta a
la —para mi— buena solucién Juan BoLAs ALFoNSo en «La pretericidn tras la re-
forma de 13 de mayo de 1981», conferencia pronunciada el 25 de marzo de 1982
y publicada en los A.A.M.N., tomo XXV, Ed. R D. Pr.-Edersa, Madrid, p4g. 212.
En cambio, da por fenecido al articulo 176, MaNUEL ALBALADEJO, en Curso de
Derecho Civil, 1V, Derecho de familia, Libreria Bosch, Barcelona. 1982, pdgs. 272-3;
califica su supresién de «acertada respecto de la adopcién plena» MANUEL DE LA
CAMARA ALVAREZ en E! nuevo derecho de familia espaniol, Ed. Reus, S. A., Madrid,
1982, pédg. 39, nota 5 bis, y siguen sin siquiera hacerse eco del problema: 1°, la
edicién del Cédigo Civil inserta dentro del Cédigo de las leyes civiles, de MIGUEL
ANGEL DEL ARco, Ed. Civitas, S. A., Madrid, 1982, pdg. 98; 2°, la preparada por
MANUEL Pons GoNzALEz para la Ed. Trivium, Madrid, 1982, pdg. 101, y 3.°, la del
Boletin Oficial del Estado, serie universitaria, Madrid, 1982, pag. 80, aunque, en
cambio, esta dltima si se atreve, por su cuenta, a adicionar con las palabras «la
herencia» el texto de otro modo incomprensible del articulo 913.

(16) Y ain asi la férmula utilizada no resultaba demasiado feliz, pues como
destacé VALLET (Comentarios. ., cit., pag. 429), siguiendo a MEezquiTA DEL CACHO
(«La cuota vidual tras su reforma», R. G. L. J., 1959, tomo 1.°, pags. 100 y ss.), «pue-
de ocurrir que los destinatarios del tercio de mejora sean los hijos de las segundas
nupcias y los de libre disposicién los de las primeras, atribucién que puede hacer
el causante en donacién o en testamento (que puede ser olégrafo) y que es posible
haga inadvertidamente».

9
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Por eso (17) ha sido més 1égico no rehuir la colisién o encuentro en-
tre esas personas, que ademads ya tiene que producirse necesariamente, aun-
que de modo fugaz, al partir, y a lo sumo se debié arbitrar en todo evento
la posible «fuga» o «escape» del viudo a través del articulo 840, que,
como pondré de relieve, se queda corto en su planteamiento, desde €l
momento en que la conmutacién a iniciativa del supérstite la autoriza
s6lo en caso de concurrencia exclusiva con adulterinos.

Ademas, no hubiera sido coherente que el causante tuviese mayor am-
plitud para disponer —todo el tercer tercio en pleno dominio— si dejaba
cualquier clase de prole no matrimonial {incluso adulterina: art. 837, 2),
que si, ademds o en su lugar, dejase descendencia de un regular matrimo-
nio anterior —en cuyo caso la porcién disponible seria sélo la nuda pro-
piedad del tercio libre.

Pero, en definitiva, y para concluir, lo que queda claro tras la reforma
es que la legitima vidual en concurso con descendientes grava siempre,
en principio, todo el segundo tercio y sélo excepcionalmente (art. 837, 2)
la mitad del tercero, siempre en usufructo.

Articulo 837: «No existiendo descendientes, pero si ascendien-
tes, el conyuge sobreviviente tendra derecho al usufructo de la mi-
tad de la herencia.

lgual extensién tendra el usufructo cuando los Gnicos herederos
forzosos que concurran con el viudo o viuda sean hijos sélo de su
consorte concebidos constante el matrimonio de ambos. La cuota
usufructuaria recaera en este caso sobre el tercio de mejora, gra-
vando el resto el tercio de libre disposicion.»

I. ANTECEDENTES

En el Proyecto presentaba ya esa redaccién que mantuvo la Ponencia
congresual rechazando la enmienda 356 del Grupo parlamentario Socia-
lista. Lo mismo acordé la Comisién de Justicia, pero dicho Grupo consi-
guié para su enmienda (enlazada con la 357 al art. 840 y con otras varias
dirigidas contra articulos sucesivos hasta el 953) el nimero suficiente de
votos como para defenderla en el Pleno.

Y asi lo hizo por boca de su diputado Antonio Sotillo, suyo es este
alegato (18), dirigido —repito— no sélo contra el articulo 837, sino con-

(17) Y por la primera de las razones aducidas en la enmienda 119: se habria
impedido que el viudo que concurra con descendientes no comunes (acaso adulte-
rinos) pudiese beneficiarse con todo un tercio en pleno dominio y con otro en usu-

fructo.
(18) D.S. —Congresn—, nm 140, 18 de diciembre de 1980, pags. 9034 y 9035.
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tra los que le seguian —versién Comisién—, y que ya iremos viendo cn
comentarios sucesivos:

«Sefior Presidente: Efectivamente, mi Grupo parlamentario considera
que justamente al final de este Proyecto de Ley estamos llegando al cen-
tro de la cuestion y estamos tocando fondo, porque el Proyecto hasta aho-
ra ha sido lo que se podria llamar la declaracién programdtica, los gran-
des principios, las frases de la codificacidn, las frases del legislador; pero
es ahora cuando tocamos efectos directos, efectos patentes, como son el
tema de la sucesion.

En nuestra opinion, el texto presentado por el Gobierno, asumido por
los Ministros posteriores y defendido por el Grupo parlamentario de
U.C.D. en Ponencia y en Comision, es un texto inadmisible a partir de su
articulo 837. Por eso el Grupo Socialista solicita la supresién de esos ar-
ticulos, y yo defiendo en este momento las enmiendas 556 a 366 de este
Grupo parlamentario.

Se trata, en definitiva, del tema de la equiparacién, a todos los efectos,
de los hijos habidos en o fuera del matrimonio. Obvio es recordar el ar-
ticulo 14 de la Convencién Europea de Derechos del Hombre, que prohi-
be toda discriminacién por razén del nacimiento; obvio es recordar, igual-
mente, el articulo 32 de nuestra Constitucion, que prohibe también toda
discriminacién por razén del nacimiento de los hijos, que son todos ellos
iguales ante la Ley. Esa interpretacién —conviene recordarla, porque fue
citada de contrario en sesiones pasadas— ha venido recogida también en
sentencia de 1979 por el Tribunal Europeo, en el caso Marcks —todos
nosotros sabemos la sentencia—, v ahora es el momento de citar esa sen-
tencia v de citarla bien, sentenci1 que condenaba al Estado belga por man-
tener una discriminacién por motivos de filiacion o de nacimiento res-
pecto a la hija de una madre soltera, que no tenia derecho, segtin la legis-
lacién belga, a participar en la sucesién de la familia materna (19).

(19) Esta sentencia que aduce SotiLLo lleva fecha de 13 de junio de 1979 y fue
dictada por el Plenario del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a raiz de una
demanda presentada ante la Comisién contra el Reino de Bélgica por Paula Marckx,
en su nombre y en el de su hija menor, Alexandra, «Esta —segln resume el apar-
tado ‘hechos’ de la sentencia— nacié el 16 de octubre de 1973 en Wilrijk, cerca de
Amberes, siendo inscrita en el Registro como hija ‘natural’ por ser su madre sol-
tera. El 29 de octubre de 1973, Paula Marckx reconocié a su hija en virtud de lo
dispuesto en el articulo 334 del Cddigo Civil belga, convirtiéndose asi en su tutora.
E! 30 de octubre de 1974 la adopté. En el momento de introducir el caso ante la
Comision —el 29 de marzo de 1974—, Paula Marckx tenia por familia a su madre,
muerta en agosto de ese mismo afio, y una hermana.

La legislacion belga —siguen diciendo los supuestos facticos de la sentencia—
prescribe lo siguiente. En principio, ningiin vinculo de filiacién existe entre la ma-
dre soltera y su hijo por el mero hecho del pario. El hijo se inscribe en el Registro



1546 ESTUDIOS

Pues bien: aqui, en los textos que nos ocupan, esa discriminacién
—digo—, a la hora central, a la hora de las pesetas, de la sucesién, apa-
rece nuevamente. Y jen qué manera? No sélo la discriminacion de los
hijos habidos fuera del matrimonio con respecto a los habidos en el ma-

como ‘natural’. Por el contrario, el parto de una mujer casada basta para deter-
minar la filiacién materna de su hijo. La del hijo ‘natural’ se determina por el re-
conocimiento de la madre o por una accién de investigacién de la maternidad El
reconocimiento se realiza por un acto auténtico y sus efectos se retrotraen al mo-
mento del nacimiento.

La filiacién materna ‘natural’ tiene efectos restringidos por lo que se refiere a
la extensién de la familia como a los derechos del nirio y de su madre en materia
de sucesiones y liberalidades.

La filiacién materna ‘natural’ no produce vinculos juridicos sino con la madre
del nifio. Este no entra en la familia de su madre. La ley la excluye de las suce-
siones ab intestato. Ademds, si el nifio ha perdido a sus padres o éstos no pueden
manifestar su voluntad, no puede casarse antes de los veintitin afios sin el consen-
timiento de su tutor y no, como en el caso de los hijos legitimos, con el consenti-
miento de sus abuelos. La ley no establece entre éstos y aquél ninguna obligacion
alimentaria; todo lo mds, segin ha sefialado la Corte de Casacion de Bélgica, existe
un ‘derecho de visita’ de los abuelos en relacién con el nieto ‘natural’.

El hijo natural reconocido detenta derechos sucesorios inferiores a los del hijo
‘legitimo’. No tiene la cualidad de sucesor ab intestato de su progenitor, sino sélo
la de ‘sucesor irregular’. Los bienes de su madre difunta no le pertenecen por en-
tero mds que si aquélla no deja otros parientes con derecho a sucederla; en caso
contrario, le pertenecen como mdximo las tres cuartas partes de la porcién heredi-
taria que corresponde a los hijos ‘legitimos’. Por otra parte, no tiene ningin derecho
de sucesién con relacién a los parientes de su madre.

Los hijos ‘naturales’ reconocidos no pueden recibir por donacién inter vivos o
por testamento nada que no le corresponda por sus derechos sucesorios. En conse-
cuencia, la madre de un nifio en tal situacién no puede disponer en su favor de
una parte de sus bienes, salvo a falta de parientes con derecho a sucederla. Por el
contrario, ella puede donarlos o legarlos por entero, si no existen herederos con
derecho a reserva, cuando la filiacion no se ha determinado. La madre se encuenira,
pues, ante una alternativa: reconocer a su hijo y perder la posibilidad de dejarle
la totalidad de su patrimonio, o renunciar a establecer un vinculo juridico con él y
conservar aquella posibilidad como con relacién a un extrario.

La unica posibilidad que la madre soltera tiene para mejorar el status de su hijo
es la adopcién simple. El adoptado adquiere entonces los derechos del hijo ‘legi-
timo’, pero sigue careciendo de derechos sucesorios con relacién a los parientes de
su madre. Sélo la legitimacion y la legitimacién por adopcidn asimilan plenamente
al hijo ‘natural’ con el ‘legitimo’; una y otra presuponen el matrimonio de la madre.

Bélgica firmd la Convencion de Bruselas de 12 de septiembre de 1962 sobre la
determinacién de la filiacion materna de los hijos naturales, pero no la ha ratifi-
cado Asimismo no ha ratificado ni firmado la Convencién de 15 de octubre de
1975 sobre el status juridico de los hijos nacidos fuera del matrimonio, elaborada
por el Consejo de Europa. Ambas convenciones se fundan en el principio mater
semper certa est. Sin embargo, el Gobierno belga envié al Senado el 15 de febrero
de 1978 un proyecto de ley tendente a instaurar la igualdad de derechos entre todos
los hijos. El proyecto introduce el principio mater semper certa est y reconoce a los
hijos nacidos fuera del matrimonio los mismos derechos de que gozan los hijos
legitimos en materia de sucesiones y liberalidades.»

Hasta aqui las premisas de hecho sobre las que se cimenta la sentencia. Segilin
las demandantes la aplicacién de los articulos del Cédigo Civil belga relativos a
los hijos nacidos fuera del matrimonio infringia, entre otros y béasicamente, los ar-
ticulos 8 y 14 de la Convencién europea para la proteccién de los derechos huma-
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trimonio (articulos 841 a 847), sino también, y ahora explicaré en qué
consiste, una sutil discriminacion que plantea el Gobierno y mantiene
hasta el momento el Grupo parlamentario de U.C.D. y el actual Ministro
de Justicia. La sutil discriminacién no es decir que no tienen derecho he-

nos y de las libertades fundamentales hecha en Roma el 4 de noviembre de 1950
y que tienen un enunciado tan lejano y abstracto como el siguiente:

«Art. 8.1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de su correspondencia.»

«Art. 14. El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Con-
venio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién.»

Pues bien, el Tribunal Europeo, después de rechazar la cuestién previa alegada
por el Gobierno belga de inadmisibilidad del recurso (por tratarse de una reclama-
cién in abstracto contra una legislacién discriminatoria, pero no de una aplicacién
in concreto de la misma, lesiva para las demandantes) sobre la base de que el ar-
ticulo 25 de la Convencién faculta a los particulares a sostener que una ley viola
sus derechos por si misma, en ausencia de un acto individual de ejecucién si corren
el riesgo de sufrir directamente sus efectos, realizé sobre el fondo los siguientes
pronunciamientos:

«Las interesadas se apoyan esencialmente en los articulos 8 y 14 de la Conven-
cién. Sin olvidar otros preceptos invocados por ellas, el Tribunal debe examinar,
desde el punto de vista de estos dos articulos, las tres cuestiones litigiosas que le
ha presentado la Comisién: modo de determinacién de la filiacidn, extensidn de la
familia del nifio, derechos patrimoniales de este ultimo y de su madre.

El Tribunal debe precisar ante todo el alcance de las palabras ‘respeto de (la)
vida privada y familiar’ del articulo 8. La primera cuestion a resolver es la de
saber si el vinculo natural entre Paula y Alexandra Marckx ha dado lugar a una
vida familiar protegida por el articulo 8 En este sentido, y segin jurisprudencia
constante de la Comisién, el articulo 8 no distingue entre familia ‘legitima’ y fami-
lia ‘natural’. Esta distincién chocaria con las palabras ‘toda persona’; el articulo 14
lo confirma al prohibir las discriminaciones en el goce de los derechos reconocidos
por la Convencidn, fundadas en ‘el nacimiento’.

Es necesario entonces definir lo que comporta, para el legislador belga, el ‘res-
peto’ a la vida familiar en cada uno de los aspectos a que se refiere la demanda.
Este articulo tiene ‘esencialmente’ por objeto salvaguardar al individuo frente a
injerencias arbitrarias de los poderes publicos (caso ‘lingiiistico belga’). Pero a esta
obligacion negativa del Estado pueden afiadirse obligaciones positivas inherentes al
respeto efectivo de la vida familiar. El Estado debe actuar de tal manera que per-
mita a los interesados desarrollar una vida familiar normal. El respeto a la vida
familiar implica, en este sentido, la existencia, en el Derecho nacional, de una pro-
teccién juridica que haga posible desde el nacimiento la integracion del nifio en su
familia. El Estado puede lograr este objetivo por diversos medios, pero si su legisla-
cibn no responde a este imperativo, infringe el pdrrafo 1 del articulo 8 de la Con-
vencidn.

Por su parte, y como se deduce de la jurisprudencia del Tribunal (‘caso lingiiis-
tico belga’, caso ‘Sindicato nacional de la policia belga’), aunque el articulo 14 no
tenga una existencia independiente, puede desempefiar un papel importante comple-
tando las demds cldusulas normativas de la Convencién y de los Protocolos Una
distincién se considera discriminatoria, segin la misma jurisprudencia, si ‘carece de
justificacién objetiva y razonable’, es decir, si no persigue un ‘fin legitimo’, o bien
si falta una ‘relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y
el fin perseguido’.

Para permitir el desarrollo normal de la vida familiar de una madre soltera y de
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reditario —eso seria muy burdo e impresentable en este momento—; con-
siste en decir que al hijo no matrimonial hay que pagarle en dinero, se
le puede pagar dinero, no participa en la particién, no tiene derecho a los
bienes de la particion. Los demds se libran de esa penosa carga, de ese

su hijo, el Estado debe guardarse de establecer cualquier discriminacién fundada en
el nacimiento: asi lo exige el articulo 14 combinado con el articulo 8.

A) Sobre el modo de determinacién de la filiacibn materna de Alexandra
Marckx.

1. Paula Marckx reconocié a su hija mediante un acto notarial que se unié a
la inscripcién registral del nacimiento. Los efectos del reconocimiento son declara-
tivos, no constitutivos y se retrotraen a la fecha del parto. El procedimiento estable-
cido es, pues, sencillo y no costoso.

Sin embargo, la necesidad de recurrir a este expediente deriva de la negativa
del Derecho belga a reconocer la maternidad de Paula Marckx desde el momento
del nacimiento. Ademds, segin dicha normativa, la madre se encuentra ante una
alternativa, pues si reconoce a su hijo verd limitada su capacidad de donarle o le-
garle bienes. Ello no sucederia si la indicacién del nombre de la madre, en el mo-
mento del nacimiento, bastase para probar, por si misma, la filiacion materna del
hijo ‘natural’. En las condiciones actuales dicho dilema dificulta el desarrollo nor-
mal de la vida familiar y no es compatible con el respeto debido a ésta El Tribunal
constatard asi una violacién del articulo 8, aisladamente considerado, en perjuicio
de Paula Marckx.

En cuanto a Alexandra Marckx, la legislacién belga le abre una sola via para
determinar su filiacién materna, la investigacién de la maternidad, que exige un pro-
cedimiento muy complejo, con lo que implica el riesgo de prolongarse durante
mucho tiempo y dejar al nifio separado de su madre entre tanto. Este sistema ha
causado una falta de respeto de la vida familiar de Alexandra Marckx, que ha es-
tado sin madre juridicamente desde el 16 al 29 de octubre de 1973. Por tanto, tam-
bién ha existido una violacién del articulo 8, en perjuicio de Alexandra, a pesar de
la brevedad de dicho periodo.

2. En cuanto a la aplicacion del articulo 14 de la Convencién, el Gobierno
belga no contesta el hecho de que la legislacién actual favorece a la familia tradi-
cional, pero ello tiene por objeto asegurar su pleno desarrollo y se funda en motivos
objetivos y razonables relativos a la moral y al orden piiblico.

El Tribunal reconoce que es en si mismo legitimo e incluso meritorio apoyar a
la familia tradicional. Pero para ello no hay que recurrir a medidas destinadas a
causar perjuicios a la famulia ‘natural’; los miembros de esta ultima gozan de las
garantias del articulo 8 al igual que los de aquélla.

Por otra parte, no cabe duda de que distinguir a este respecto entre familia ‘na-
tural’ y familia ‘legitima’ es algo que se consideraba licito y normal en muchos
paises europeos cuando fue redactada la Convencién, en 1950. El Tribunal recuerda,
sin embargo, que ésta debe ser interpretada a la luz de las circunstancias actuales
(caso ‘Tyrer’). De hecho, el Derecho interno de la mayoria de los Estados miembros
del Consejo de Europa ha evolucionado y continia evolucionando hacia la consa-
gracién juridica integral del principio mater semper certa est. Cierto que la Conven-
cién de Bruselas sélo ha sido firmada por ocho Estados y ratificada por cuatro.
En cuanto a la Convencién europea de 15 de octubre de 1975 ‘sobre el status juri-
dico de los hijos nacidos fuera del matrimonio’, sélo diez Estados miembros del
Consejo de Europa la han firmado y sélo cuatro la han ratificado. Ahora bien,
ambas convenciones estdn en vigor y nada permite explicar el escaso niimero de
firmas y ratificaciones en base a un rechazo de los Estados a reconocer la igualdad
entre hijos ‘legitimos’ y ‘naturales’. En estos ultimos afios varios paises de Europa
occidental, entre los que se encuentran la Repiiblica Federal Alemana, Gran Bre-
tafia, Holanda, Francia, Italia v Suiza, han adoptado una nueva legislacién que
reconoce una igualdad casi completa entre ellos.



ESTUDIOS 1549

problema, pagando en dinero y liquidando el problema sin mds complica-
ciones ni estorbos o molestias de cualquier tipo. Es un extrafio, por tanto,
al que se le sanciona diciéndole: ahi va tu dinero; arréglatelas, pero no
nos crees problemas a la hora de repartir nuestro patrimonio familiar.

La distincion carece, pues, de justificacién objetiva y razonable, por lo que viola
el articulo 14 combinado con ¢l articulo 8.

B) Sobre la extensién juridica de la familia de Alexandra Marckx

Segiin el Cédigo Civil belga, Alexandra M., como hija ‘natural’, no ha tenido
nunca relaciones de parentesco con la familia de Paula Marckx, en especial con la
madre y la hermana de esta ultima.

En opinidn del Tribunal, la vida familiar en el sentido del articulo 8 engloba
al menos las relaciones entre los parientes préximos, por ejemplo, entre abuelos y
nietos. El ‘respeto’ a la vida familiar asi entendida implica la obligacién del Estado
de actuar de tal manera que permita el desarrollo normal de esas relaciones. Ahora
bien, el desarrollo de la vida familiar de una madre soltera y de su hijo puede
verse dificuliado si el segundo no entra en la vida familiar de la primera y si la
determinacion de la filiacién no produce efectos mds que entre ellos dos. Por tanto,
hay en esta materia una violacién del articulo 8, aisladamente considerado, en per-
juicio de ambos denunciantes.

Por otra parte, el Tribunal no vislumbra ninguna justificacion objetiva y razo-
nable de las diferencias de trato entre hijos ‘naturales’ y ‘legitimos’ establecida por
la legislacién belga con relacién a la extension de la familia. Ciertamente, la ‘paz’ de
las familias ‘legitimas’ puede verse turbada si el hijo ‘natural’ entra juridicamente
en la familia de su madre al igual que el hijo nacido del matrimonio. Pero esta
consideracién no autoriza a privar a aquél de sus derechos. En consecuencia, el
Tribunal conmstata en dicha distincién una violacién del articulo 14 combinado con
el articulo 8, en perjuicio de ambas demandantes

C) Sobre los derechos patrimoniales invocados por las demandantes.

1. Por lo que se refiere a los derechos de Alexandra, el Tribunal examina tni-
camente el articulo 8 de la Convencion y el articulo 14, ya que el articulo 1 del
Protocolo I se limita a sancionar el derecho a los bienes actuales de toda persona,
pero no garantiza el derecho a adquirir mediante sucesién ab intestato o por medio
de liberalidades.

En cuanto a la aplicabilidad del articulo 8, el Tribunal entiende que el tema de
las sucesiones —y de las liberalidades— entre parientes proximos aparece intima-
mente ligado a la vida familiar. Esta no comprende sélo relaciones de cardcter so-
cial, moral o cultural (por ejemplo, la educacion), sino también intereses materia-
les, como lo demuestran los derechos alimentarios y el lugar que ocupa la reserva
hereditaria en el orden juridico de la mayoria de los Estados Partes en la Convencién.

El articulo 8 no exige, sin embargo, que un hijo tenga derecho a una cierta
parte de la herencia, pues corresponde a cada Estado sefialar los medios patrimo-
niales destinados a permitir a todos una vida familiar normal. Por ello no existe
violacién de este articulo aisladamente considerado.

Pero la distincidn entre los derechos sucesorios de los hijos ‘naturales’ y de los
‘legitimos’ plantea ciertos problemas en orden a la aplicacién del articulo 14 com-
binado con el articulo 8.

Hasta el momento de su adopcién Alexandra ha detentado unos derechos suce-
sorios muy inferiores a los de un hijo ‘legitimo’, y esta distincién carece de justi-
ficacién razonable. Por otra parte, aunque esta discriminacién haya dejado de exis-
tir desde el momento de la adopcién, el Tribunal estima que la necesidad de recurrir
a ésta para eliminar dicha diferencia de trato reviste un cardcter discriminatorio.
La adopcién sirve de ordinario para establecer un vinculo juridico entre una per-
sona y el hijo de otra; obligar en la prdctica a una madre soltera a utilizar esta



1550 ESTUDIOS

Pero también existe una discriminacion respecto a los propios hijos no
matrimoniales. La reforma que hemos operado y que ha tenido nuestro
voto favorable en los articulos relativos a la filiacidn, consecuente con el
precepto constitucional, no mantiene ninguna discriminacion, ni siquiera
entre hijos no matrimoniales.

técnica para mejorar la situacién de su propio hijo significa desconocer los vinculos
de sangre y utilizar una institucién para un fin que no es el suyo propio. Por lo
demds, el procedimiento de adopcién es largo y complicado y el nifio depende por
entero de la iniciativa de su progenitor: él no puede solicitar en justicia su adopcion.

Ademds, incluso después de su adopcidn, Alexandra no goza de ningin derecho
de sucesién ab intestato con relacién a la familia de su madre. Tampoco en este
caso encuentra el Tribunal ninguna justificacién objetiva y razonable.

El Gobierno belga, por su parte, estima indispensable aumentar los derechos
sucesorios de los hijos ‘naturales’. Pero teme que si el Tribunal declara la incom-
patibilidad de ciertos preceptos del Cédigo Civil con la Convencién, ello significaria
que tales normas serian contrarias a la Convencién desde que ésta eniré en vigor
en Bélgica (14 de junio de 1955); lo que daria lugar a la posibilidad de declarar
irregulares numerosas particiones hereditarias, ya que las acciones que en la male-
ria concede el Derecho belga prescriben a los treinta anios. Segin el Gobierno, la
unica forma de evitar este riesgo seria que el Tribunal declarase que las exigencias
de la Convencién han aumentado en los ultimos tiempos y que indicase la fecha
precisa del cambio.

E! Tribunal estima que su sentencia no produce efectos mds que entre las partes
y que no anula o deroga por si misma las disposiciones en litigio; declarativa por
esencia, deja al Estado la eleccién de los medios para el cumplimiento de la obli-
gacién que le impone el articulo 55 de la Convencién.

Sin embargo, el interés del Gobierno por conocer el alcance en el tiempo de la
sentencia no deja de ser digno de consideracién. En este sentido, hay lugar para
traer a colacién dos principios generales del Derecho recientemente recordados por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ‘las consecuencias prdcticas
de toda decisién jurisdiccional deben ser sopesadas con cuidado’, pero ‘no puede
llegarse hasta el punto de disminuir la objetividad del Derecho y comprometer su
aplicacidn futura en razén de las repercusiones que una decisién de justicia puede
entrafiar para el pasado’. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos interpreta la
Convencién a la luz de las circunstancias del momento. Pero ello no puede hacer
olvidar que tales circunstancias han cambiado. Incluso en 1967 la Comisién decla-
raba inadmisible una demanda relativa a los mismos articulos del Cédigo Civil
belga. Habida cuenta de todo ello, el principio de seguridad juridica, inherente al
Derecho europeo, dispensa al Estado belga de volver a poner en cuestién actos o
situaciones juridicas anteriores a la fecha de la presente sentencia.

En resumen, Alexandra Marckx ha sido victima de una violacién del articulo 14
combinado con el articulo 8, por lo que se refiere a las restricciones impuestas a su
capacidad de recibir bienes de su madre como a sus derechos sucesorios en relacion
con sus parientes préximos por la linea materna

2 Por lo que se refiere a los derechos patrimoniales de Paula Marckx cabe
decir que, por las mismas razones, no hay violacién del articulo 8 aisladamente con-
siderado, pero si del articulo 14 en combinacién con el articulo 8.

Pero ademds es de aplicacién aqui el articulo 1 del Protocolo 1. Este precepto
garantiza en sustancia el derecho de propiedad. Ahora bien, el derecho de disponer
de los propios bienes constituye un elemento iradicional fundamental del derecho
de propiedad. En su apartado segundo este articulo 1 autoriza a los Estados a re-
gular el uso de los bienes conforme al interés general. Al Estado corresponde, pues,
juzgar sobre la ‘necesidad’ de esa regulacién. El ‘interés general’, por otra parte,
puede conducir al legislador a imponer limitaciones a los derechos de libre dispo-
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Recuerdo a Sus Sefiorias que nuestro Derecho vigente no sélo distin-
gue entre hijos legitimos e hijos ilegitimos, sino que, a su vez. distingue
entre los hijos ilegitimos, los naturales, adulterinos, sacrilegos, etcétera
(rumores), dis.tincién que se va operando a medida de sancionar cada vez

sicién entre vivos o por causa de muerte. Por tanto, no se observa ninguna viola-
cién de este articulo 1 en si mismo considerado.

Si, en cambio, en cuanto que tales restricciones se aplican sélo a las madres sol-
teras y no a las casadas. Aqui hay una distincién que no es ni objetiva ni razonable
y, por tanto, una violacién del articulo 14 combinado con el articulo 1 del Proto-
colo I, en perjuicio de Paula Marckx.

5. El Tribunal considera que no son aplicables al caso ni el articulo 3, que
prohibe los ‘tratos degradantes’, ni el articulo 12, que sanciona la libertad para
contraer matrimonio.

4. Las demandantes solicitaron en el curso de una audiencia que se les recono-
ciese el derecho a percibir un jranco belga en concepto de dafo moral. El Tribunal
considera que no procede concedar a Paula y Alexandra Marckx una satisfaccién
equitativa distinta de la que resulta de la constatacion de los perjuicios que han
sufrido en el ejercicio de sus derechos.»

Hasta aqui los considerandos de la famosa Sentencia Marckx. Siguen luego las
diecisiete declaraciones concretas en que se traduce el fallo y los siete votos particu-
lares, singulares o conjuntos de algunos de los miembros del Tribunal, que no recojo
porque su trascendencia es menor.

A esta sentencia y a su posible repercusién entre nosotros ya aludi en el «Ad-
dendum» 1 de la citada nota 36 de la primera entrega de estos comentarios (nd-
mero 549 de esta Revista, pdgs. 315-6), aunque entonces no la reproduje por no
alargar en demasia aquella nota.

Obsérvese que tras la reforma de 13 de mayo de 1981 nuestro Derecho se ha
situado prédcticamente en la linea progresiva que marca este fallo, tanto por lo que
se refiere al acogimiento del principio mater semper certa est (cfr. nuevo art. 120-4.°,
si bien en tanto no se modifique la Ley del Registro Civil cabe el desconocimiento
por la madre de la filiacién asi determinada: art. 47 de la Ley del Registro Civil
y 181 y 182 de su Reglamento) como por el establecimiento de parentesco entre la
prole no matrimonial y adoptiva plena y la familia de sus progenitores o adop-
tantes (arts. 108, 2 y 176, 2 y los que los desarrollan en las esferas personal y pa-
trimonial, por ejemplo: 211, 807, 931, 935, etc.), como, finalmente, por la inexis-
tencia de discriminaciones entre las diversas clases de hijos (exceptuados los adop-
tivos simples), v a salvo lo que diré en el texto acerca precisamente del articu-
lo 837, 2, donde acaso anida la tinica nota discordante, el dltimo residuo discrimi-
natorio para los hijos no matrimoniales en su variedad de adulterinos.

El texto de la sentencia lo he tomado de la obra de LINDE, ORTEGA Y SANCHEZ
MOoORON, coordinada y prologada por GaArcia DE ENTERRfA, que en su dia referi y
he respetado la traduccién que alli se ofrece a pesar de los no escasos galicismos
que en ella se deslizan,

Ademis, esta famosa sentencia que alega el diputado Sotillo fue aducida tam-
bién bajo su correcta grafia de caso «Marckx» (y no «Marcks» como disculpable-
mente hace la imprenta parlamentaria) por el Fiscal General del Estado en su in-
forme emitido en la no menos interesante Sentencia de 1 de junio de 1981 dictada
por el Pleno de nuestro Tribunal Constitucional resolviendo la cuestién de incons-
titucionalidad promovida por el Magistrado-Juez de Primera Instancia niimero 7 de
Barcelona sobre el articulo 232, 2° y 3°, de la Compilacién del Derecho civil es-
pecial de Cataluna y respecto de la que rehusé pronunciarse, como es sabido, aquel
alto Tribunal por no tener repercusién, en todo caso, su decisién sobre el pleito
en que se suscitd, ya que se trataba de una sucesién abierta antes de la entrada en
vigor de nuestra Ley Fundamental (véase integra, sin perjuicio de lo que diré, en
el suplemento al nim. 143 del B. O. E. del martes 16 de junio de 1981, pégs. 4 a 7):
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mds la situacion de los hijos no matrimoniales segiin cada una de estas
categorias.

Pues bien: los articulos 837 y 840, y después los articulos 952 y 953,
plantean la distincidn entre los que antiguamente se llamaban hijos adul-

Aunque los supuestos facticos no se coligen en todo su pormenor, parece ser
que un causante catalan unido adulterinamenie en vida con otra mujer y de la que
tuvo un hijo, habia otorgado un testamento —se alegd que en estado semicoma-
toso— en el que instituia heredera a su ltima compancra y efectuaba algin legado
al véstago surgido de aquella relacién, al que ademads habia reconocido como hijo
legitimo —sic— en un momento anterior. Seguramente por parte de la familia
auténtica se pretendi6é en juicio declarativo de mayor cuantia la nulidad del suso-
dicho testamento por fraude y por incapacidad de suceder de los demandados y la
del reconocimiento del hijo y de la institucién de heredera a favor de la compaiiera
del adiltero. Planteada la cuestién de inconstitucionalidad, el alto Tribunal dio tras-
lado de la misma al Congreso de los Diputados, al Senado, al Gobierno, al Fiscal
General del Estado, al Parlamento y al Consejo Ejecutivo de la Generalidad de
Catalufa, de los que sélo los cuatro Gltimos formularon alegaciones de muy reco-
mendable lectura.

En concreto, el Fiscal General del Estado, después de suscitar una cuestién de
prejudicialidad penal (principalmente por posible delito de falsedad en documento
publico, ya que, al parecer, el causante al ampliar su filiacién en el testamento
debié de calificar de esposa e hijo legitimos a la instituida y al legatario, respectiva-
mente), solicité para el caso de que no se estimase el anterior pedimento que se
declarase «la inconstitucionalidad del articulo 252, apartados 2 y 3, de la Compila-
cidn catalana, por ser contradictorio con los articulos 1, 14 y 39.2 de la Constitu-
cién. Esta contradiccién se produce, a su juicio, porque aunque puede sostenerse
que el articulo 39.2 no es norma que genere inmediatamente derechos y obligacio-
nes, sino sélo en la medida en que sea objeto de desarrollo legislativo, en cuanto
dicho articulo aplica a casos concretos el principio de igualdad que consagra el ar-
ticulo 14 de la Constitucién y que el articulo 1 de la misma erige en uno de los
valores superiores del ordenamiento, si tiene evidentemente eficacia derogatoria fren-
te a las leyes anteriores que se le opongan. Esto obliga a interpretar el ordena-
miento sucesorio de manera adecuada a la Constitucién, como respecto del Derecho
belga ha ordenado el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en el llamado
caso Marckx (Sentencia de 13 de junio de 1979), y, en consecuencia, a declarar in-
constitucional el precepto cuestionado...»

En sus fundamentos juridicos, distribuidos en cuatro apartados, el alto Tribunal
(del que fue ponente el Magistrado don Francisco Rusio LLORENTE) formulé unas
interesantes consideraciones sumarias sobre la naturaleza de la cuestién de incons-
titucionalidad y su diferencia respecto del recurso del mismo nombre (apartado 1.°),
y, finalmente, tras abordar otras cuestiones de menor interés (apartados 2° y 3.9)
razond la abstencién del Tribunal por el motivo antes indicado (apartado 4.°).

De aquel primer apartado importa rcsaltar que para el Supremo Organo de sal-
vaguardia de la Constitucién: «... La cuestién de inconstitucionalidad es, como el
recurso del nmusmo nombre, un instrumento destinado primordialmente a asegurar
que la actuacidn del legislador se mantiene dentro de los limites establecidos por
la Constitucién, mediante la declaracién de nulidad de las normas legales que
violen esos limites. El objetivo comun, la preservacién de la constitucionalidad de
las leyes, puede ser perseguido a través de estas dos vias procesales que presentan
peculiaridades especificas, pero cuya identidad teleoldgica no puede ser ignorada.
A diferencia del recurso, que s6lo puede ser iniciado por los drganos que enumeran
los articulos 161.1 (sin duda quiere decir 162.1) de la Constitucién y 32 LOTC, y
sélo dentro del plazo que fija el articulo 33 de la misma, la cuestion de inconstitu-
cionalidad puede ser planteada por cualquier 6rgano judicial (art 163 Constitucién
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terinos y los que antiguamente se llamaban hijos ilegitimos, puesto que
reciben un tratumienio desigual los que antiguamente se llamaban hijos
adulterinos de los ilegitimos.

Quiero recordar al Gobierno una reciente Convencion Europea sobre

y 35.1 LOTC), sea cual sea la fecha de entrada en vigor de la norma legal cuestio-
nada. Esta mayor amplitud relativa de la cuestién de inconstitucionalidad no la
convierte, sin embargo, ni en un instrumento procesal que quepa utilizar para trans-
ferir al Tribunal Constitucional la decision de litigios concretos, que pueden ser
resueltos sin acudir a las facultades de que este Tribunal dispone para excluir del
ordenamiento las normas inconstitucionales, ni, menos aiin, para buscar a través
suyo una depuracién abstracta del ordenamiento, que normalmente debe ser obra
del legislador ordinario, y que sélo a través de una accién cuya titularidad corres-
ponde a muy escasos 6rganos o partes muy cualificadas de ellos, y es ejercitable
unicamente dentro de un breve plazo preclusivo, ha sido atribuida a este Tribunal.
La cuestién de inconstitucionalidad no es una accién concedida para impugnar de
modo directo y con cardcter abstracto la validez de la ley, sino un instrumento
puesto a disposicién de los drganos judiciales para conciliar la doble obligacién en
que se encuentran de aciuar sometidos a la Ley y a la Constitucién. La estricta
aplicacién del principio de jerarquia permitiria al Juez resolver el dilema en que lo
situaria la eéventual contradiccion entre la Constitucidn y la Ley con la simple in-
aplicacién de ésta, pero ELLO HUBIERA IMPLICADO SOMETER LA OBRA
DEL LEGISLADOR AL CRITERIO TAL VEZ DIVERSO DE UN ELEVADO
NUMERO DE ORGANOS JUDICIALES, DE DONDE PODRIA RESULTAR,
ENTRE OTRAS COSAS, UN ALTO GRADO DE INSEGURIDAD JURIDICA.
El constituyente ha preferido, para evitarlo, sustraer al Juez ordinario la posibilidad
de inaplicar la ley que emana del legislador constituido, aunque no la de cuestionar
su constitucionalidad ante este Tribunal que en cierto sentido es asi, no sélo de-
fensor de la Constitucion, sino defensor también de la Ley. La defensa de la Cons-
titucion frente a las eventuales extralimitaciones de los dérganos dotados de poder
para crear normas de cardcter general corresponde, en primer lugar, a los Jueces
y Tribunales que han de negar validez a las normas reglamentarias que sean con-
trarias a la Constitucion, inaplicindolas, y estdn facultados para INAPLICAR TAM-
BIEN INCLUSO LAS NORMAS LEGALES QUE ADOLEZCAN DEL MISMO
DEFECTO, CUANDO SEAN ANTERIORES A LA CONSTITUCION. La supre-
macia de ésta obliga también a los Jueces y Tribunales a examinar, de oficio o a
instancia de parte, la posible inconstitucionalidad de las leyes en las que en cada
caso concreto hayan de apoyar sus fallos, pero en defensa, como antes se dice, de
la dignidad de la ley emanada de la representacién popular, el juicio adverso a que
tal examen pueda eventualmente conducirlos no los faculta para dejar sin mds de
aplicarlas, sino sélo para cuestionarlas ante este Tribunal. La depuracién continua
del ordenamiento desde el punto de vista de la constitucionalidad de las leyes, y
siempre a salvo la accién del propio legislador, es asi resultado de una colabora-
cién necesaria enire los Grganos del poder judicial y el Tribunal constitucional, y
solo esta colaboracién puede asegurar que esta labor depuradora sea eficaz y opere
de manera dindmica y no puramente estdtica, ya que sélo por esta via, y no por la
del recurso de inconstitucionalidad, cabe tomar en consideracion el efecto que la
cambiante realidad social opera sobre el contenido de las normas...»

Al apartado 4°, por su parte, corresponden estos nucleares parrafos: «... Es cla-
ro que los efectos que sobre la validez y la eficacia de las normas se derivan de
su contradiccién con la Constitucién sélo surgen desde el momento en que se pro-
duce la contradiccién misma, esto es, para las normas promulgadas con posterio-
ridad a la Constitucién, desde el momento de su entrada en vigor, y para las ante-
riores al texto constitucional, desde la fecha en que éste inicié su vigencia

En el presente caso, y de existir efectivamente la contradiccién total o parcial
entre el articulo 252 de la Compilacion del Derecho Civil Especial de Cataluria y
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el Estatuto Juridico de los nifios nacidos fuera del matrimonio, que ha
entrado en vigor después de su firma por tres paises, que lleva fecha de
15 de octubre de 1975, niimero 85 de las Convenciones, que no ha sido

la Constitucién, la derogacién total o parcial de aquella norma se habria producido
el dia 29 de diciembre de 1978 y no podria tener repercusién alguna sobre los de-
rechos y obligaciones nacidos con anterioridad a esa fecha, como son los que na-
cieron en el momento de la muerte (26 de agosto de 1975) del causante de la he-
rencia objeto del proceso civil (articulo 657 del Cédigo Civil), fecha a la que hay
que referir también la calificacién de capacidad de los herederos o legatarios (ar-
ticulo 758 del Cddigo Civil). En la medida en que el fallo del Juez haya de basarse
precisamente en la existencia o inexistencia de capacidad sucesoria de los designa-
dos en el testamento, ese fallo no depende, pues, en modo alguno del pronuncia-
miento que este Tribunal pudiera hacer sobre los efectos derogatorios que hayan de
atribuirse a la probable contradiccién entre la norma cuestionada y la Constitucién.

COSA MUY DISTINTA ES LA INTERPRETACION QUE, UNA VEZ PRO-
MULGADA LA CONSTITUCION, HAYA DE HACERSE DE UNA NORMA
QUE EN RAZON DE SER ANTERIOR A LA CONSTITUCION PUEDE SER
INAPLICADA POR EL PROPIO JUEZ SI LA CONSIDERA CONTRARIA A
ELLA, pero cuya validez en el momento del nacimiento de los derechos sucesorios
de las partes no puede ser cuestionada, y cuyo sentido responde a una valoracion
social de determinadas relaciones-personales bien distinto al que subyace a los pre-
ceptos de nuestra Ley Fundamental ESA INTERPRETACION CORRESPONDE,
SIN EMBARGO, AL JUEZ CIVIL'Y NO A ESTE TRIBUNAL...» (todas las ma-
yisculas son mias).

De esta interesante sentencia que traigo a colacién aqui, al socaire de su lejana
conexién con otra europea aducida en ¢l discurso parlamentario anotado por la
presente, me importa destacar dos conclusiones:

— La primera que segtin €l Tribunal Constitucional la retroactividad de nuestra
Norma Fundamental, al parecer, no pasa dc ser una retroactividad de tipo medio
o incluso minimo (para esta conocida distincién vide FEDERICO DE CASTRO Y BRravo:
Derecho civil de Espasia, tomo 1, 3° ed, 1.E.P.,, Madrid, 1955, pégs. 723-4; tam-
bién en Compendio de Derecho civil, 5* ed., Madrid, 1970, pdg. 148), de manera
que los dictados de aquélla no s6lo no son aplicables a situaciones consumadas
(v. gr., a particiones ya hechas), sino ni siquiera por consumar (v. gr., sucesiones
abiertas pendientes de reparto). Es sin duda una solucién timorata o conservadora,
pero segura, de la que el propio legislador ordinario (cfr. disposicién transitoria
octava de la Ley de 13 de mayo de 1981) no ha osado apartarse, influido, ademés,
sin duda, por lo dispuesto en el articulo 53.3 de la propia Constitucién, en relacién
con el 39.2, y a pesar del articulo 14 de la misma. No es eso lo que algiin autor
(concretamente JosE MANUEL GArcia Garcia en «Algunas consideraciones acerca
de las inscripciones a favor de mujer casada después de la reforma del Cédigo Ci-
vil», en esta misma Revista, nim. 512, correspondiente a enero-febrero de 1976,
pagina 45 y nota 4 ter) defendié a propésito de la supresién de la licencia marital
por la Ley de 2 de mayo de 1975, para la que se postulé retroactividad de tipo
maximo. Sin duda, la igualacién de los hijos no ha parecido cometido tan urgente
o perentorio como la supresién de las restricciones a la capacidad personal, y por
eso las soluciones del legislador de 13 de mayo y de nuestro Tribunal Constitucional
resultan prudentes y se sitdan en la misma linea que la Sentencia Marckx que ya
vimos negd, a instancias del Estado belga, todo alcance retroactivo a sus revolucio-
narios pronunciamientos. Pero en lo que no se puede estar de acuerdo con el Alto
Tribunal es en esa sorprendente incitacién final (mero obiter por lo demds) a que
el Juez de instancia inaplique el articulo 252, 2° y 3°, de la Compilacién catalana
si considera derogado esos apartados por la Constitucién, pues si para aque! Alto
Organismo el precepto compilado no puede tener repercusién en el fallo, tampoco
debe tenerla para el primer grado jurisdiccional Si el Tribunal Constitucional no
reconoce al principal objeto de su salvaguardia, esto es, a la Constitucién, retro-
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firmada por el Estado espafiol ni se ha solicitado de esta Cdmara la auto-
rizacién para ratificarla, y que rogaria se tomase nota de que, tras la apro-
bacién de esta Ley, conviene que el Estado espariol se adhiera, firme y
posteriormente ratifique esta Convencion Europea sobre el Estatuto Juri-

actividad de tipo medio, tampoco debe sugerir que se la atribuya el Juez cuestio-
nante. En definitiva, no se debe impetrar de los demds audacias que uno no estd
-dispuesto a afrontar.

— La segunda conclusién que queria extraer de esta Sentencia de 1 de junio
de 1981 es precisamente la necesidad de profundizar en esa llamada que formula
a la inaplicacién de normas preconstitucionales que los Jueces de instancia estimen
derogadas por la Ley Fundamental. La cuestion ya fue abordada prolijamente en
la importantisima Sentencia del Pleno del propio Tribunal Constitucional de 2 de
febrero de 1981 (B O.E. Suplemento al nim. 47 de 24 de febrero del mismo aiio),
«donde se declaré (ponente: don RAFAEL GOMEZ-FERRER MORANT) que: «Asi como
frente a las Leyes postconstitucionales el Tribunal ostenta un monopolio para
enjuiciar su conformidad con la Constitucién, en relacién a las preconstitucionales,
LOS JUECES Y TRIBUNALES deben inaplicarla si entienden que han quedado
derogadas por la Constitucién, al oponerse a la misma; o pueden, en caso de duda,
someter este tema al Tribunal Constitucional por la via de la cuestién de inconsti-
tucionalidad»... «El planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad —es de-
«cir, el que actie previamente un Juez o Tribunal al que se le suscite Ja duda—
no es un requisito para que el Tribunal Constitucional pueda enjuiciar las Leyes
preconstitucionales. El enjuiciamiento de la conformidad de las Leyes con la Cons-
titucién es, por el contrario, una competencia propia del mismo que sélo excep-
cionalmente, en cuanto a las anteriores a la Constitucién, CORRESPONDEN TAM-
BIEN A LOS JUECES Y TRIBUNALES INTEGRADOS EN EL PODER JUDI-
‘CIAL, los cuales al inaplicar tales Leyes no enjuician realmente la actuacién del
legislador —al que no le era exigible en aquel momento que se ajustase a una
Constitucién entonces inexistente—, sino que aplican la Constitucién, que ha de-
rogado las Leyes anteriores que se opongan a lo establecido en la misma y que
—vpor ello— son inconstitucionales. » (A esta Sentencia le formulé un voto par-
‘ticular el propio Magistrado, sefior RuBio LLORENTE, en el que expone su personal
opinién acerca de que son sélo los drganos del Poder Judicial los que ostentan
-l monopolio de la apreciacién de la derogacién por la Constitucién de las Leyes
anteriores al 29 de diciembre de 1978, sin que pueda el Alto Tribunal del que
forma parte declarar la inconstitucionalidad sobrevenida de esas normas precons-
titucionales). Finalmente (aunque puede verse también el fundamento juridico 2 de
la sentencia de 10 de noviembre de 1981, BO E., suplemento al nim. 277, de 19
-de noviembre de 1981) se sitiia en la misma linea y profundiza en la cuestién la
no menos decisiva sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril ‘de 1981
(B O.E., suplemento al niim. 99, de 25 del propio mes y afio), en la que se afirma
(Ponente: don Luis Digz-Picazo) que: «Lo anterior no significa en modo alguno
-que el Tribunal (Constitucional) pretenda asumir el monopolio para decidir la de-
rogacién del derecho positivo anterior por la fuerza normativa de la Constitucién
en cuanto norma. Esta es una cuestién que obviamente PUEDEN RESOLVER POR
ST SOLOS LOS JUECES ORDINARIOS. Mas es claro también que pueden so-
meterla a este Tribunal por la via de los articulos 35 y siguientes de la Ley Orga-
‘nica del mismo, y si la cuestién le es propuesta al Tribunal, el Tribunal debera
resolverla, porque no deja de ser bajo uno u otro prisma una cuestién de inconsti-
tucionalidad, ya que el articulo 35 parte de la premisa de que la solucién del
problema se le presenta al Juez como dudosa» ... «La diferencia —concluye— que
existe entre el pronunciamiento de este Tribunal y el que puedan adoptar sobre
los temas de derogacién los Jueces ordinarios consiste obviamente en que, una vez
que este Tribunal se ha pronunciado sobre el tema, todos los poderes del Estado
«eben acatamiento a su decisién, mientras que las resoluciones de los 6rganos ju-
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dico de los nifios nacidos fuera del matrimonio. Pero conviene que la fir-
me siempre que se modifiquen estos articulos, porque si no nuestro De-
recho estard en contradiccion con esta Convencion Europea sobre el Es-
tatuto Juridico de los nifios nacidos fuera del matrimonio.

risdiccionales surten solamente sus efectos en el caso concreto y entre las partes
implicadas en tal caso concreto» (sobre la materia de estas sentencias puede con-
sultarse LuciaNo PAREJO ALFONsSO: «La Constitucién y las leyes preconstitucionales.
El problema de la derogacién y la llamada inconstitucionalidad sobrevenida. A pro-
pésito de la jurisprudencia constitucional sobre el tema», en R AP, nim. 94,
enero-abril 1981, pags. 201 a 223, y ahora también AnToNio CaNo MATA: Senten-
cias del Tribunal Constitucional sistematizadas y comeniadas, t. 1, correspondiente
a las del afio 1981, Ed. R.D P.-Edersa, Madrid 1982, espccialmente pdgs. 3839,
151-2 y 391-4). Obsérvese que en ningin momento se distinguen sectores dentro-
de nuestra Ley Fundamental cuya contrariedad al derecho anterior priven a éste
de legitimidad; antes bien, en contra de lo que parece desprenderse del polémico
articulo 53, apartados 2 y 3, de la Constitucién, la rotundidad de las expresiones.
de los fallos constitucionales inducen a pensar que en la mente de los Magistrados
de la Suprema Corte interpretativa toda la Constitucién ha tenido inmediata vi-
gencia y, por tanto, inmediata virtualidad derogatoria, aunque insisto en que se
trata de una mera impresion inicial, hasta ahora, eso si, no desmentida claramente
por pronunciamientos ulteriores.

Pues bien: ante el «levantamiento de la veda» que implica la anterior doc-
trina ya han empezado a «caer» las primeras «piezas» del Ordenamiento pre-
constitucional a manos de Jueces de instancia. Asi, en el Boletin de Informacion
del Ilustre Colegio Notarial de Granada, segunda época, nimero 16, correspon-
diente a abril de 1982, se da cuenta —pdgs. 537 a 540— de la Resolucién del Juz-
gado de Primera Instancia de Sevilla nimero 17, de fecha 16 de diciembre de 1981,
en la que se autorizaba la adopcién simple de un joven de diecinueve afios por-
parte de un sacerdote catdlico de cincuenta, sobre la base de este Considerando
sin desperdicio alguno:

« . Considerando: Que la Constitucién espafiola de 1978, culminando el cdifi-
cio juridico de un Estado democrético y social de Derecho, ha proclamado, en su
articulo 14, la igualdad de los ciudadanos ante la Ley, rechazando cualquier dis-
criminacién por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra:
condicién o circunstancia personal o social. Que, congruente con su categoria de
Norma fundamental, el citado texto politico deroga cuantas disposiciones se opon-
gan a lo establecido en el mismo. Que, sentadas estas premisas, es evidente: A) Que-
el CC, ocupindose de la adopcién, sittia el articulo 172 en el ambito de sus ‘Dis-
posiciones generales’, abarcando, por ello, la forma plena y la simple, y advirtiendo-
que no pueden adoptar —entre otras— ‘las personas a quienes su estatuto religioso
prohiba el matrimonio’, lo que resulta de aplicacién a los ordenados in sacris, de:
conformidad al canon 1.072 del Cédigo de Derecho Canénico. B) Que, no obstante
lo expuesto, y sin perjuicio de la contemplacién del citado impedimento dirimente
en el dmbito religioso, es lo cierto que la Constitucién acoge el principio de acon-
fesionalidad del Estado (art. 16, 3), y, en consecuencia, la Ley de 7 dc julio de 1981
(por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el CC, y se determina el
procedimiento a scguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio), contempla
el matrimonio como institucién unica, si bien puede ser contraido ante la autoridad
civil 0 ‘en la forma religiosa legalmente prevista’ (art. 49), en la que coinciden los
articulos 59 y 60, también del referido Cédigo. C) Que, coherente con esta inter-
pretacién, aparece el contenido de los articulos 46 y 47 de dicha norma, que, al'
enumerar a las personas que no pueden contraer matrimonio, no incluye ni iam-
poco alude a los sacerdotes, a diferencia de la regulacién precedente que, recono-
ciendo ‘dos clases de matrimonio’ (art. 42 CC), al referirse incluso al matrimonio-
civil, excluia a los ‘ordenados in sacris y los profesos en una Orden religiosa ca-
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Recuerdo que, estando en contradiccién con la Convencidn, cualquier
ciudadano espariol tendrd derecho a plantear un recurso ante el Tribunal
de Estrasburgo por la inaplicacién del Convenio de Roma referente a los
Derechos Humanos y por los textos interpretativos jurisprudenciales y le-

nénicamente aprobada, ligados con voto de castidad, a no que unos y otros hayan
obtenido la correspondiente dispensa candnica...” (art. 83, 4), remitiéndose, en lo
tocante al matrimonio candnico, a las disposiciones de la Iglesia (art. 75 CC).
D) Que, siendo esto asi, y no existiendo desde el Ordenamiento del Estado impe-
dimento alguno de caracter matrimonial para las antes citadas personas, con més
abundante razén entiende el Juzgador que no puede ser excluido de la posibilidad
de adoptar, ya que esta institucién juridica es de distinta identidad a la del ma-
trimonio, y se tipifica mas adecuadamente en el dmbito de las relaciones paterno-
filiales (art. 108 CC, modificado por Ley de 13 de mayo del presente afio). E) Que,
finalmente, y por si los antcriores razonamientos no bastaran, se ha de volver
—en una contemplacién de jerarquia de normas— al texto constitucional, que,
como se indicaba, DEROGA DE FORMA AUTOMATICA Y POR APLICACION
DIRECTA CUALQUIER DISPOSICION PREVIA QUE SE OPONGA A LA
MISMA, en este caso el apartado primero del precitado articulo 172 CC, relativo
a la imposibilidad de que puedan adoptar ‘las personas a quienes su estatuto re-
ligioso prohiba el matrimonio .., supuesto o circunstancia que, aun cuando (por
omisién del legislador de alcance meramente formal), no se ha suprimido expresa-
mente en la nueva redaccién que da al mencionado precepto la Ley de 13 de mayo
de 1981, ya venia recogida con anterioridad (conforme a la Ley de 4 de julio de
1970) y, por ello mismo, HA DE ENTENDERSE QUE QUEDO SIN EFECTO A
PARTIR DEL PROPIO TEXTO CONSTITUCIONAL, CUYOS PRECEPTOS SON
VINCULANTES Y ‘ORIGEN INMEDIATO DE DERECHOS Y OBLIGACIO-
NES Y NO MEROS PRINCIPIOS PROGRAMATICOS’, COMO HA PROCLA-
MADO EL TC EN RESOLUCION DE 15 DE JUNIO DE 1981 (precisamente la
primera que he reproducido parcialmente; vuelvo a advertir que las maydsculas
también son mias aqui). Que, por todo ello, y aun cuando desde un punto de vista
residual-formal no se haya expresamente mencionado por la ultima modificacién
legal la circunstancia o impedimento ahora contemplado, es evidente que —por la
fecha a que se retrotrae su redaccién original— perdié, como se ha indicado, toda
eficacia en el contexto del Ordenamiento juridico...»

A este auto tan valiente y humano como llamativo sélo le ha faltado recordar
que una solucién parecida la habia adoptado ya la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado a partir de la Resolucién de 14 de febrero de 1980, cuando
declar6 —antes de la aprobacién de la Ley 30/1981, de 7 de julio— que habia
quedado inmediatamente sin vigor desde la vigencia de la Constitucién y por ser
contrario a ella el impedimento de orden sacro recogido en el antiguo articulo 83, 4,
del CC. (Puede verse en el Anuario de la susodicha Direccién correspondiente al
ano 1980, Editorial Graficas Oridn, Madrid 1981, pédgs. 440 a 443)

De todas maneras, esta doctrina de la vigencia inmediata y casi indiscriminada
de la Constitucién, dado su caricter normativo y no programético —doctrina cada
dia mas en auge; el dltimo botén de muestra puede verse en la exposicién de mo-
tivos del Real Decreto de 24 de septiembre de 1982, nimero 2574/82, del Minis-
terio de Economia y Comercio, B.O.E. nim. 247, del 15 de octubre siguiente—, vy,
por ende, la doctrina de su eficacia derogatoria apreciable directamente por los
Tribunales de instancia, no dejan de entranar serios riesgos. El principio de segu-
ridad juridica garantizado por el articulo 9°, 3, de la propia Constitucién se va a
resentir en demasia. Ademds, se puede «politizar» exageradamente la aplicacién
del inmenso Ordenamiento preconstitucional, en funcién de cémo entienda los
principios constitucionales, y en especial el de igualdad, de su articulo 14, el in-
térprete de turno.

Por otra parte —se me ocurre pensar—, esa democritica rebeldia normativa
sugerida desde la suprema instancia interpretativo-constitucional, ¢se ha de circuns-
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gislativos del propio Consejo. Esta Convencidén sefiala en su articulo 9.°
la siguiente frase: ‘Los derechos de los nifios nacidos fuera del matrimo-
nio en la sucesion de sus padres y de los miembros de las familias de sus
padres son los mismos que si hubieran nacido dentro del matrimonio.’
No existe ninguna limitacién; no existe ninguna matizacién; todos los de-
rechos de los nifios nacidos fuera del matrimonio en la sucesién de sus
padres o de las familias de sus padres son los mismos que los derechos de
los nifios nacidos en el matrimonio (articulo 9.° de esta Convencidén Eu-
ropea).

Si no se modifican los textos que hoy trae el dictamen de la Comision
nos encontraremos en una flagrante contradiccién con las normas eu-
ropeas y con el Derecho de los demds paises que han ido aplicando la
Convencidn y las interpretaciones posteriores.

Por tanto, nosotros, que hemos mantenido esta posicién en Ponencia,
que la mantuvimos en Comisién y que hoy la reiteramos en el Pleno, in-

cribir sélo a los genuinos Jueces? (cf. las alusiones a «6rganos del Poder Judicial»
que se hacen en la sentencia de 2 de febrero de 1981 aludida), ;o se va a poder
—o deber— practicar por todos los aplicadores de las normas, en concreto —y por
lo que me afecta— por funcionarios profesionales que, aun incardinados formal-
mente en la Administracién estatal, desempefian una labor calificadora o fedataria
independiente, ajerdrquica, como nos sucede a los Notarios y Registradores (a los
dltimos de los cuales hasta se nos ha denominado doctrinalmente con acierto «jue-
ces territoriales»)?, juna particién, por ejemplo, en la que se haga aplicacién, apar-
tando al indigno, del articulo 252, 2.° y 3.°, de la Compilacién de Cataluiia, a cuyo
desacato judicial invita el Tribunal Constitucional, debe ser denegada o suspendida
por un Registrador desecso de obedecer los articulos 14 y 39, 2, entre otros, de la
Constitucién?, ;o, por el contrario, si se quiere desactivar aquel precepto compila-
tivo, se impone en todo caso que el afectado deba recurrir a la via del articulo 66,
parrafo primero, de la Ley Hipotecaria: acudir a los Tribunales de Justicia para
ventilar y contender entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos? Digase
lo mismo si en el documento se intenta aplicar las modernas versiones de la pre-
suncién muciana, de la auténtica si qua mulier o del senadoconsulto veleyano, etc.
Dejo abierto el interrogante, pero meditese: A) que uno de los primeros érganos
en aplicar (cf. también su Instruccién sobre matrimonio civil de 26 de diciembre
de 1978) la eficacia derogatoria inmediata de la Constitucién ha sido la Dircccidn
General de los Registros y del Notariado, nuestro Centro directivo superior jerar-
quico; y B) que la Resolucién del Magistrado-Juez de Sevilla se dictd en expe-
diente de jurisdiccién voluntaria, no contenciosa, que es a la que cierta doctrina,
no precisamente minoritaria, aproxima la naturaleza del procedimiento registral.

Ciertamente seria menos problemédtico y comprometedor para los Jueces y de-
més aplicadores de la norma, y al mismo tiempo mds seguro para los ciudadanos,
que la inconstitucionalidad sobrevenida se declarase por un 6rgano centralizado,
cual el Tribunal Constitucional, a semejanza de lo que ha prevalecido en Italia, o,
a lo sumo, y en cada dmbito, por un Centro directivo unificador de criterios, como,
para nosotros, nuestra Direccién General; pero no parece que sea ésa. hoy por hoy,
la técnica operativa que va prevaleciendo. (Para la profundizacién en esta impor-
tante materia resulta imprescindible también 1a densa, aunque algo radical, obra de
EnriQUE FonsArR BENLLocH: Estudios de Derecho de familia, tomo 1: La Constitu-
cién y el Derecho de familia, Bosch, Casa Editorial, S. A., Barcelona 1981, en es-
pecial los capitulos V a XX de la Seccién segunda del Estudio primero, que seria
ya impertinente pretender resumir o glosar aqui.)
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sistimos en que esta Ley carece de toda eficacia, carece de todo sentido
de reforma si estas normas no se corrigen en este momento, porque, de
lo contrario, se habrdn hecho unas bonitas declaraciones de principios,
pero eficacia en el momento clave, en el momento de los derechos suce-
sorios, no existird. Eso es lo que nosotros reiteramos aqui, con el deseo y
la esperanza de que nuestra posicién pueda ser aceptada por la mayoria
de la Cdmara para corregir estas discriminaciones, estos posibles incum-
plimientos de la normativa europea sobre esta materia.»

Hasta aqui, Sotillo.

Tras ina intervencién para defender otras enmiendas del diputado de
Socialistas de Catalufia sefior Verde Aldea, intervino en defensa del texto
de la Comisién el diputado de U.C.D. sefior Ruiz Navarro i Gimeno,
quien dijo (20):

«Sefior Presidente: El turno de contestacion, si Su Sefioria nos lo ad-
mite, lo vamos a dividir en dos partes. Yo voy a contestar a la enmienda
niimero 356 'y 357, y mi compariera la sefiora Pelayo lo hard al resto de
las enmiendas que se han formulado.

A mi me gustaria demostrar al sefior Sotillo que lo que ha dicho, y
muy bien dicho por cierto, no se puede aplicar concretamente a la en-
mienda 356 y, consecuentemente, y por congruencia, a la 357.

Entiendo, modestamente, que no hay discriminacién aqui. El articu-
lo 837 recoge el primer pdrrafo con idéntico contenido que el actual vi-
gente, en su redaccion de la Ley de 24 de abril de 1958, y partiendo de
la base de que cuando no concurran descendientes, pero si ascendientes,
el cényuge sobreviviente tendrd derecho (al) usufructo de la mitad de la
herencia. Pues bien: el segundo pdrrafo, al cual se refiere concretamente
la enmienda 356, establece igual extensidn, es decir, que la legitima del
cOnyuge sobreviviente serd de la mitad de la herencia ‘cuando los tnicos
herederos forzosos que concurran con el viudo o viuda sean hijos sélo de
su consorte concebido(s) constante el matrimonio de ambos’. Y sigue
—porque esto es importante—: ‘La cuota usufructuaria recaerd en este
caso sobre el tercio de mejora, gravando el resto el tercio de libre dispo-
sicion.’

Por lo pronto, este iultimo pdrrafo que acabo de leer no priva de la
legitima a los hijos extramatrimoniales, adulterinos podriamos decir; no
les priva de la legitima. Lo que pasa es que, de suprimirse este pdrrafo,
se atentaria al derecho del cényuge inocente en caso de adulterio. ;Por
qué? Porque si el cOnyuge sobreviviente no tiene hijos propios del ma-

T30y D.S. cit., pags. 9036 y 9037.
10
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trimonio, o extramatrimoniales, tendria derecho, segiin las personas que
concurran, o a la mitad o a las dos terceras partes de la herencia como
cuota legal usufructuaria.

Si se elimina este articulo, entonces el conyuge que no ha tenido hijos
del matrimonio, pero concurre con los hijos del conyuge fuera del matri-
nionio, constante el matrimonio, veria disminuida su cuota legal usufruc-
tuaria.

Entonces, esta enmienda, de prosperar, produciria, sefioras y sefiores
diputados, los siguientes efectos: primero, se penaria al cényuge llamé-
mosle inocente de un adulterio del otro cényuge, reduciéndole su legitima
usufructuaria; y segundo, con la actual redaccién que se propone en el
Proyecto no se discrimina a los hijos extramatrimoniales, puesto que se
conserva la nuda propiedad de su legitima.

Por estas razones, sefior Presidente, nos oponemos a la enmienda 356
y a la 357, que es consecuencia de la misma.»

En turno de réplica, Sotillo insistié (21):

«Dos cosas, sefior Presidente: una, respecto a la intervencidn relativa
a los articulos 837 y 840. Yo, lamentdindolo mucho, tengo que concluir,
de la intervencidn en contra de nuesiras enmiendas, que, en primer lugar
—naturalmente, coincido con Su Sefioria—, los articulos 837 y 840 no
privan de la legitima a estos hijos: faltaria mds. Porque si privaran de la
legitima lo que estariamos haciendo es un precepto inconstitucional, por
el articulo 39, 2, de la Constitucién. Pero no se trata de legitima; se trata
de una sutileza que aparece muy escondida en el texto, pero que un lector
avezado en esta clase de textos sabe descubrir, y sabrd descubrir en el
futuro. Insisto en que el segundo pdrrafo de los articulos 837 y 840 pue-
den dar lugar a demandas ante el Tribunal de Estrasburgo; vamos a ver,
en ese supuesto, qué resultard de ese tipo de sentencias.

En segundo lugar, aqui se trata de hijos que concurren a la herencia
de su padre, sin distincion de si los tuvo en el matrimonio 0 no.

En tercer lugar, a mi me parece que con la aplicacién que se hace de
los articulos 837 y 840 lo que se hace es, partiendo de la base del adul-
terio, y partiendo de la sancién que ese supuesto debe conllevar, se san-
ciona al hijo, y no al padre. Era I6gico haber buscado una formula de
sancién al testador, pero no: aqui resulta que se sangiona al hijo, al hijo
adulterino que, naturalmente, tiene que cargar con el pecado que no co-
metié. Y eso es lo que a nosotros no nos parece correcto...»

Y, a modo de ddplica, dijo por Gltimo Ruiz Navarro (22):

(21) D.S cit., p4g. 9038.
(22) D.S. cit.,, pag. 9039.
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«Un minuto solamente, sefior Presidente. Sefior Sotillo: nosotros se-
guimos estimando que no se perjudica a esos hijos adulterinos con el
mantenimiento del pdrrafo segundo del articulo que nos ocupa. Lo que
sucede —insisto en ello— es que en el Derecho siempre confluyen una
serie de intereses que hay que jerarquizar en la proteccién con la norma.

Seria muy triste —por lo menos lo es para nosotros— que el cényuge
inocente de ese adulterio se viera perjudicado en su legitima por la exis-
tencia de esos hijos extramatrimoniales o adulterinos. Creo que, si bien
hemos despenalizado el adulterio, de ninguna de las formas debemos es-
tablecer que el conyuge que es inocente de ese adulterio se vea menosca-
bado en sus derechos por ese hecho; cuanto mds —y esto es lo fundamen-
tal, insisto en ello— los hijos no se ven privados de su legitima, |pues no
faltaba mds, claro, sefior Sotillo!; pero no se ven privados de ella.»

En la votacién subsiguiente el texto de la Comisién obtuvo 118 votos
a favor, en tanto que la enmienda socialista sélo consiguié 97 (hubo cua-
tro abstenciones), por lo que fue desestimada.

En el Senado el Grupo parlamentario Socialista volvié a la carga me-
diante la enmienda ndmero 16, suscrita por su portavoz, don Juan José
Laborda Martin, y en la que proponia la supresién del parrafo segundo
del articulo 837, aduciendo escuetamente como motivacidn que «supone
discriminar los derechos sucesorios de los hijos no matrimoniales» (23).

Tanta insistencia por fin hizo mella en los senadores ponentes, ya que
en su informe propusieron la supresién del segundo parrafo del articu-
lo 837 (asi como la de todo el 840, segiin veremos), y su sugerencia fue
secundada por la Comisién de Justicia e Interior y por el Pleno de la
Segunda Camara.

Mas de vuelta al Congreso, v sin que se produjese debate alguno, éste
no aceptd la enmienda supresora del Senado y resucité por 250 votos (24)
contra diez y tres abstenciones el texto que la Camara Baja habia apro-
bado en primera instancia.

II. COMENTARIO

1. El parrafo primero de este articulo coincide en su letra con el in-
tegro contenido de su correlativo anterior, pero no asi en su alcance, por-

(23) B.O.C G. —Senado—, ntim. 154 (c), 24 de febrero de 1981, pég. 43.

(24) Ese niimero de votos patentiza que los socialistas desistieron, en dltimo
extremo, de su visién como discriminatorio del articulo 837, 2 (y, en consecuencia,
del 840), sea por convencimiento, sea por error o descuido en una votacién que
sabfan perdida, o sea, por dltimo, por una de esas transacciones internas o secretas
a que nos tienen acostumbrados nuestros parlamentarios.
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que los ascendientes que reducen el usufructo vidual a la mitad ya no son
s6lo, como se interpretaba mayoritariamente antes (25), los legitimos —y
equiparados—, sino también los no matrimoniales y los padres y demds
ascendientes del adoptante en forma plena (26).

Desde esa perspectiva mayoritaria se ha perjudicado la situacién del
viudo, pues aumentan las hipétesis de concurrencia en que su usufructo
queda limitado a la mitad y no a los dos tercios del caudal; y, en todo
caso, desde cualquier otra opinién, también se le perjudica en concurren-
cia, antes imposible, con los padres y demds ascendientes de los padres
naturales y adoptivos plenos; en cambio, se le favorece en relacién con
los adoptantes simples, que ya no son legitimarios.

2. A) CONSTITUCIONALIDAD.—Pero, sin duda, el parrafo mds inte-
resante del articulo 837 C. C., por lo que encierra de novedad, es el se-
gundo. Ya he expuesto la polémica parlamentaria que hasta casi el dlti-
mo momento suscitd este parrafo a propdsito de su constitucionalidad, y
hora es ya de abordar esta primordial cuestién.

(25) Vide VALLET: Comentarios... cit.,, 1. ed., pags. 432-3; Lacruz: Op. cit.,
edicién 1973, pag. 93; MANUEL ALBALADEJO GARciA: Manual de Derecho de familia
y sucesiones, Bosch, Barcelona 1974, pag. 311; JaiMeE Santos Briz: Derecho civil.
Teoria y prdctica, t. VI, Edersa, 1979, pag. 651; MANUEL BATLLE VAzauez: «Ob-
servaciones sobre la reforma del Cédigo Civil», en R.G L.J., 1958, t. 11, pag. 451.
Opiniones discrepantes que ahora ya no interesa destacar mantuvieron: JosgE Cas-
TAN ToBENAS: Derecho civil espanol, comin y fordl, t. VI, vol. 11, Ed. Reus, Ma-
drid 1973, pag. 598; ALrFonso DE Cossfo Y CORRAL y ANTONIO GULLON BALLESTEROS,
en su revision de las Instituciones de Derecho civil espafiol, de Felipe Clemente
De Diego, t. 11I, Madrid, 1959, pag. 224, y José Luis Mezauita DEL CacHo, «La
cuota vidual, tras su reforma», R.G.L.J., enero 1959, t. I, pags. 100 y ss. No toma-
ron partido: Puic Brutau: Op. cit., V, 3.°, pags. 137-8; Dieco Esprin CANOVAS:
Manual de Derecho civil espariol, vol. V, 3® ed., Madrid 1970, ed. R.D.P., pégi-
nas 465-7, y Luis DiEz Picazo y ANTONI0 GULLON BALLESTEROS: Sistema de Dere-
cho civil, vol. 1V, Tecnos, Madrid 1978, pag. 660.

(26) Asi también lo ha reconocido, tras la reforma, VALLET, en la 2* edicién
de los Comentarios... de Edersa cits.,, pdg. 467, y en su ponencia «Reforma del
Cédigo Civil en materia de sucesiones», en la R.D.N., nim. 112, correspondiente a
abril-junio de 1981, pags. 405-6. Parecidamente, JEsGs DELGADO ECHEVARRIA, en «La
reforma en el Derecho de sucesiones», dentro del libro colectivo El nuevo régimen
de la familia. 11 Filiacidn, patria potestad, economia del matrimonio y herencia fa-
miliar, Cuadernos Civitas, 1981, pags. 188-190; LAcruz, en su Derecho de sucesio-
nes, ed. de 1981, cit., pag. 477, reproduce el articulo 837, 1, sin formular distin-
ciones, aunque hay que tener en cuenta su peculiar posicién sobre los ascendientes
de segundo y ulterior grado por adopcién —pdgs. 472-3—, que alcancé a recoger
en el «Addendum» TI de la nota 36 de la primera parte de estos «Comentarios ..»
(ntmero 549 de esta Revista, pdg. 317). Lo mismo cabe decir de ALBALADEjO:
Curso de Derecho civil V. Derecho de sucesiones, Bosch, Barcelona 1982, pag. 379,
con idéntica salvedad sobre su tesis a propésito de los ascendientes por adopcién
plena recogida eodem loco, pigs. 316-7.
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a) Doctrina

Las primeras opiniones doctrinales que se han vertido al respecto de
la concordancia con la Constitucién del pérrafo segundo del articulo 837
(y su corolario obligado, el 840) han sido, forzoso es reconocerlo, bastante
conservadoras.

VALLET estima perfectamente compatibles en este punto la Ley fun-
damental y la ordinaria (27), lo mismo que RODR{GUEZ ADRADOS (28);

(27) «Alguien ha dicho —escribe— que este precepto (el 837, 2) va contra la
igualdad ante la Ley de todos los esparfioles, ‘sin discriminacion alguna por razén
de nacimiento’, declarada en el articulo 14 de la Constitucién de 1978. Pero este
articulo también declara la no discriminacién ‘por cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal y social’; y, siempre que no se miren las cosas unilateral y mo-
nolinealmente, resulta que toda igualdad impuesta comporta y trae otras desigual-
dades. Y aqui vemos dos viudas que se casaron sin haber tenido antes hijo alguno,
ni ellas ni su cényuge, que no tuvieron hijos en su matrimonio, incluso cabe que
a favor de cada cual testase su respectivo consorte, instituyéndola universal here-
dera. A ninguno de los maridos premuertos les sobrevivié ascendiente alguno. A una
de estas mujeres su marido le fue fiel, y a la otra no sélo le fue infiel, sino que
tuvo, o le colgaron, un hijo no matrimonial de los que hasta ahora han sido califi-
cados de adulterinos. Pues bien: por esas circunstancias, la Ley, que reconoce a
la primera viuda una cuota vidual en usufructo de dos tercios y no pone obsticu-
los a que sea heredera universal, en cambio, a la otra, por la ‘circunstancia indi-
vidual’ de la infidelidad de su marido y de su consecuencia, real o colgada, la
propia Ley le reduce su cuota legitimaria en usufructo de dos tercios a la mitad
y no le respeta la institucién de heredera universal, que ser4 anulable si el hijo no
matrimonial nacié después de otorgado el testamento, o se le reducird en dos ter-
cios, en caso de haber ya nacido» (en «Comentarios...», 2. cit., pag. 468, y también
en la ponencia sobre «Reforma ..» cit., pag. 406).

(28) «La lucha contra estos articulos (se refiere al 837, 2, y 840), los tnicos
salvados del naufragio, parece que va a continuar bajo la misma linea argumental
de su inconstitucionalidad. Dificilmente pueden considerarse discriminatorios, sin
embargo, para los hijos no matrimoniales unos preceptos que no regulan sus de-
rechos sucesorios ni en si mismos ni en la situacién relativa de adulterinidad, y que
s6lo pueden afectarles de hecho en el caso limite de haber sido instituidos por su
padre en la totalidad de la herencia, sin perjuicio de la cuota usufructuaria de su
consorte. El tema del articulo 837, 2 (y, por tanto, el del 840), estd constituido so-
lamente por la regulacién de la cuota legal usufructuaria del cényuge supérstite;
prescindamos, pues —que ya es prescindir—, de la posibilidad de que el cényuge
hubiera sido, sin el nacimiento de estos hijos no matrimoniales, Ginico y universal
heredero ab intestato del causante, y limitémonos a esa cuota usufructuaria: el viu-
do o viuda habria tenido derecho a una cuota de la mitad de la herencia de existir
ascendientes (art. 837, 1) y de los dos tercios si no los hubiera (art. 838); el naci-
miento de estos hijos no matrimoniales reduciria su cuota usufructuaria al tercio
(articulo 834); pues bien, ante la concurrencia de estas personas, todas igualmente
inocentes, el articulo 837, 2, toma una decisién en cierto modo saloménica: ni un
tercio ni dos tercios, sino, en todo caso, la mitad; solucién evidentemente mis mo-
derada que la del articulo 759, 2, del Cédigo francés, redaccién de 1972, que para
estos casos de concurrencia con el cényuge engafiado reduce la cuota intestada de
los hijos adulterinos relativos a ‘la mitad de lo que, a falta de ellos, habria sido
deferido al cényuge’» (ANTONIO RODRiIGUEZ ADRADOS: «Los preceptos fracasados en
la reforma del Cédigo Civil», R.D.N., niims. 113-114, julio-diciembre 1981, pégi-
nas 300-1).
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disculpan la posible discordancia DELGADO ECHEVARRIA (29) y La-
cruz (30) y hasta casi contraataca MARTINEZ-PIREIRO (31).

b) Mi opinidén

Por mi parte, después de meditar serenamente sobre la cuestidn, sin
apasionamiento ni construcciones lacrimégenas (siempre reversibles), y
pretendiendo realizar un mero andlisis técnico y objetivo del problema,
creo que se impone distinguir el caso de que se trate de una sucesién
testada del caso en que estemos ante una sucesién intestada.

@) En la primera hip6tesis si creo defendible que no puede hacér-
sele ninglin reproche al articulo 837, 2, por supuesta discriminacién ha-
cia los hijos no matrimoniales {en su variedad de adulterinos, que son
los contemplados por el parrafo que comento). En efecto, y partiendo de
la ya pacifica concepcién de la legitima como mero freno a la facultad de
disponer, la de esos hijos «concebidos constante el matrimonio de cau-
sante y supérstite», pero que sélo lo son de aquél, sigue siendo la misma
—dos tercios— que la de los restantes hijos igualados por el articulo 39,
2, de la Constitucién, y, de acuerdo con ella, por los articulos 108, 2, y
176, 1, del Cédigo Civil (amén de por otros muchos cuya cita seria fa-

(29) «En la elaboracién parlamentaria de la Ley, estas ultimas disposiciones
(se refiere a los arts. 837, 2, y 840) fueron enmendadas por el Grupo parlamentario
Socialista, que pedia su supresién; enmienda que prosperd en el Senado, pero que
rechazé definitivamente el Congrcso. Argumentaban quienes abogaban por su su-
presién su sentido discriminatorio cn razén de filiacién, opuesto, por tanto, al prin-
cipio constitucional de igualdad. Aun siendo cierto que la legitima de los hijos
adulterinos queda algo comprimida por el usufructo de! viudo, la razén en que se
apoya la norma para este caso tan particular tampoco carecc de peso» (El nuevo
régimen .. cit., pag. 191).

(30) Reproduce la opinién de DELGADO en Derecho de sucesiones, 1981, cit,
pagina 477.

(31) «Si bien en este caso —el del 837, 2— se aumentan los derechos legiti-
marios del viudo, téngase en cuenta con respecto a la legislacién anterior que se le
han disminuido. Antes tenia el usufructo de dos tercios (art. 838) y ahora sélo de
la mitad (art. 837, péar. segundo). No parece muy justo que la consecucncia del
adulterio de uno de los cényuges sea precisamente disminuir la legitima del ino-
cente y postergarlo, ademds, al hijo adulterino en caso de sucesién intestada (ar-
ticulos 931 y ss.) Con ello parece que se estd atenuando por el legislador la tra-
dicional obligacién civil de fidelidad entre los cényuges, y cabe preguntarse si
esta reforma es compatible con el principio constitucional de reconocimiento de la
familia y su dignidad» (EpuaRpo MARTINEZ-PIREIRO CARAMES: Notas sobre lus mo-
dificaciones introducidas por la Ley 11/1981 de 13 de mayo, de modificacién del
Cdédigo Civil en materia sucesoria. folleto fotocopiado y fechado en Palma de Ma-
llorca a 1 dc junio de 1981, remitido a los colegiados de Baleares como Circular
nimero 23 por la Comisién de Cultura del Colegio Notarial de dicho archipiélago.
Pido disculpas por la cita de un original todavia no editado debidamente —que yo
sepa— por su autor, pero la penuria de trabajos sobre la reforma y la profundidad
de contenido de dicho optsculo, como pondré de manifiesto en méas de una oca-
sién, espero sirvan para atenuar mi e€xceso).
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rragosa). A ellos, pues, no les perjudica este parrafo segundo tan debati-
do. Lo tnico que hace el legislador es mencionarlos como supuesto de
hecho de una concurrencia que, de producirse, favorece al supérstite, al
aumentar la cuantia de la legitima de éste. De haber un perjudicado seria
en todo caso el consorte infiel que ve reducida su porcién disponible a
Ja nuda propiedad de un tercio y al usufructo de un sexto de su caudal.
No deja de ser una justa compensacién para el cényuge ofendido por la
infidelidad. Pero, en todo caso, el articulo no discrimina, insisto, a los
hijos adulterinos (pues su mera cita o alusién no supone discriminacidn,
como no la suponen los arts. 120 ¢ 133, por ejemplo), y no debiera
prosperar contra €l, ante ningln tribunal, interno o internacional, repro-
che alguno de anticonstitucionalidad. Ni los hijos adulterinos, ni ningun
otro, tienen derecho a una institucién o legado universales por parte de
su progenitor. Que esa eventualidad se vea més recortada respecto a ellos
{en cuanto al usufructo de un sexto) que respecto a los restantes descen-
dientes no representa sino una reduccién de sus expectativas y la lesi6én
—justificada, ademéds— de expectativas no debe ser indemnizable. El ar-
ticulo 837, 2 —concluyo—, es una medida suavizadora de la drastica
reforma llevada a cabo por la Ley 11, pero a costa o en perjuicio tnica y
exclusivamente del cényuge infractor, en tanto en cuanto se ha cercenado
su facultad de disposicidn inter vivos y mortis causa.

B8) En cambio, no se debe olvidar que la legitima también tiene una
importante actuacién en el campo de la sucesién intestada (32), como
rectificacion del orden riguroso de lineas establecido en los articulos 930
y siguientes del Cdédigo Civil. No voy a entretenerme aqui en minimizar
el alcance que se debe dar a la inadvertida supresidn del inciso «que en
todo caso corresponde al viudo en la sucesién intestada» del abolido ar-
ticulo 953 C. C., porque entiendo que no habra jurista sensato que se
atreva a sustentar en ella la desaparicidn de los tradicionales llamamientos
usufructuarios del supérstite en concurrencia —hoy— con descendientes
y ascendientes en una sucesién ab intestato. La comparacion entre las pa-
labras iniciales de los nimeros 2 y 3 del articulo 807 sirve —a mi jui-
cio— para despejar cualquier duda acerca de una conclusién que ya ex-
trajeron, sin vacilaciones, la practica y la doctrina, desde la publicacién
del Cédigo Civil, mucho antes de que el desaparecido articulo 953 fuese
reformado, innecesaria pero convenientemente, por la Ley de 24 de abril
de 1958. Realmente, seria revolucionario sustentar que, tras la reforma,
el conyuge viudo no tiene beneficio sucesorio alguno (distinto de la mor-
tis causa capio del actual art. 1.321) en la sucesién intestada de su con-
sorte fallecido con parientes en linea recta; revolucionario y discordante,

(32) Ya lo destaqué en la nota 32 de la primera parte de estos «Comenta-
rios . », niim. 549 de esta Revista, pag. 300.
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ademads, con las legislaciones forales en las que siempre se ha inspirado
la legitima usufructuaria del Derecho comin (33).

Doy por sentado, pues, sin més circunloquios, que el cényuge viudo
recibe su legitima en la sucesién legal, aunque los primeramente llamados
sean descendientes o ascendientes, con lo que, en definitiva, la legitima
le llega a él a través de una delacién —usufructuaria— concurrente con
la de éstos: es uno de los poquisimos casos de delacién material de la
legitima.

Asf las cosas, si los (nicos parientes con derecho a suceder que deja
el causante al morir son hijo(s) adulterino(s) y c6nyuge supérstite, se pro-
duce una discriminacién con respecto de los demds descendientes que, en
igual concurrencia, s6lo ven mermada su delacién sucesoria en el usufruc-
to de un tercio y no de una mitad. Que en el terreno de los principios y
de las ideologias sea discutible que un hijo adulterino se anteponga en
la sucesién intestada al cényuge legitimo no lo pongo en duda, sin que
yo, sin embargo, me pronuncie; pero que, aceptada la premisa, hoy le-
galmente incontestable, de la igualdad de los hijos (y de la indicada an-
teposicién), aquella igualdad no se respeta si en presencia s6lo de unos
—Ilos adulterinos— se atribuye al cédnyuge un sexto mds en usufructo que
lo que se le reconoce en concurso con todos los demds descendientes (in-
cluso, como diré, con esos mismos adulterinos, si no comparecen solos),
me parece una conclusién evidente e inevitable.

A diferencia de lo que ocurria en la sucesién testamentaria, los des-
cendientes adulterinos si tienen en la intestada un verdadero derecho —no
una mera expectativa— a la delacién de todo el as hereditario, menos,
claro estd, la legitima usufructuaria del cényuge, que debe ser uniforme.

Ahora bien: ¢eso quiere decir que el articulo 837, 2, es un precepto
tan singular que deviene constitucional o no, en funcién del supuesto fac-
tico de que el causante de la sucesién fallezca testado o intestado? Algo

(33) Cf. articulo 34 de la Compilacién de Vizcaya y Alava; 250 de la de Ca-
talufia; 52 de la de Baleares. En Aragén es el matrimonio (art. 72 de su Compila-
cién) el que atribuye la viudedad que se antepone o prevalece as{ sobre las reglas
sucesorias, cualquiera que sea el tipo de sucesién. En Navarra, en cambio, se pro-
duce una situacién aiin més singular que la actual del Derecho comdn: el usu-
fructo de fidelidad —beneficio sucesorio y no matrimonial, a diferencia de Ara-
gén— se configura exclusivamente como una «limitacién a la libertad de disponer»
(cf. ribrica del titulo X de la Compilacién de 1 de marzo de 1973; en igual sen-
tido, la Recopilacién privada, Pamplona 1971, pdgs. 78 y ss.), sin que ningin pre-
cepto expreso la haga operar en la sucesi6n intestada troncal (Ley 307) o no tron-
cal (Ley 304, que sitda al c6nyuge en quinto lugar de llamamiento), pese a lo cual
no tengo noticia de que a nadie se le haya ocurrido la peregrina idea de negarle
la fealdat al supérstite ab intestato (cf., ad. ex., los capitulos LXX a LXII y
LXXVIl y LXXVIII del Manual de Derecho civil navarro, de FraNCiSco SALINAS
Qurjapa, Ed. Aranzadi, Pamplona 1980, donde ni se imagina, claro, el problema.
Aparte de que la regla paramiento fuero vienze —Ley 7— sustraeria cualquier es-
cripulo a la sana practica hoy vivida.
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asi me veo forzado a concluir, pero matizando que lo decisivo no es que
la sucesién sea legitima o voluntaria, porque ambas pueden concurrir res-
pecto de una misma herencia (arts. 658, 764, 2; 912, 2, etc.), sino que
lo trascendente serd que en igual supuesto de hecho los descendientes de
un signo reciban diferente porcién que la que recibirian los de otro, y
siempre sobre la base de que vean mermado un derecho cierto y no una
mera esperanza: asi, si en una sucesién semitestamentaria el cényuge ha
recibido su legitima usufructuaria larga del 837, 2 —y aun la porcién
disponible—, por testamento u otro titulo, serd intrascendente que el
resto del caudal se defiera por ley, porque, en todo caso, cualquiera que
fuese su filiacidn, los sucesores de la linea descendente recibirian lo mis-
mo. En cambio, si la fraccién testamentaria de la herencia se emple6 en
beneficiar a los propios hijos 0 a un extrafo, paréceme anticonstitucio-
nal que el cényuge pretenda el usufructo de la mitad del caudal, en lugar
del de un tercio, a costa del no deferido voluntariamente.

En algdan caso especial de sucesién intestada, v.gr., la que se abriese
por pretericién errénea de todos o del nico descendiente adulterino (ar-
ticulo 814, 2, 1.°), en la que en el testamento anulado se hubiese atribui-
do al cényuge —como se debia en hipdtesis— beneficios superiores o
iguales por lo menos al usufructo de una mitad, puede sostenerse que
subsiste su legitima larga, la del 837, 2, aun en la intestada abierta a
continuacién, pero no por aplicacién de la solucién discriminatoria de
aquel precepto, sino por la de la regla salvadora del Gltimo péarrafo del
citado 814, de manera que se podria deducir una voluntad del causante
de atribuir voluntariamente —aun en caso de pretericién no intencio-
nal— el usufructo més amplio que fuese posible a su consorte: en defi-
nitiva, estariamos ante un caso de sucesidn semitestamentaria de los aca-
bados de citat, en la que la atribucién voluntaria a favor del cényuge se
induce del articulo 814 in fine. Y siempre a salvo el que no se le deba
atribuir un efecto ain menos contundente a la pretericién errénea en be-
neficio del cényuge, lo que serd siempre un problema judicial.

Ni que decir tiene que el articulo 840, como precepto complementa-
rio o instrumental, s6lo serd ilegitimo si se pretende actuarlo en una hi-
pétesis en que el precepto basico, el 837, no sea admisible.

Las conclusiones a que llego no se me escapa que pueden producir
un cierto casuismo en la hipotética y hasta probable jurisprudencia cons-
titucional —o internacional— a este respecto. Pero, hoy por hoy, no veo
otra solucién: suprimir totalmente el articulo 837, 2, seria conculcar la
voluntad soberana de las Cortes, que quisieron compensar econémicamen-
te, con una mayor legitima, la suerte del cényuge inocente; mantenerlo,
aun en la sucesi6n intestada —total o parcial—, cuando atente contra el
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principio de igualdad de los hijos, significaria probablemente transgredir
un precepto constitucional que se impone incluso a aquella voluntad so-
berana (art. 9.°, 1 y 3, de la Constitucién).

¢) Derecho comparado

{Qué sucede a este respecto en el Derecho comparado? RoODRIGUEZ
ADRADOS nos ofrece unas ciertas pinceladas de los Derechos alemaén, fran-
cés ¢ italiano (34). Pero, por una parte, las soluciones de estos Ordena-
mientos, que en buena medida inspiraron la redaccién inicial del Proyec-
to gubernamental —ya lo destacaré al examinar, si llego, el pago en me-
tilico de las porciones hereditarias: arts. 841 a 847— no lograron su-
perar el filtro de nuestro Parlamento, acaso por la necesidad de acatar
éste unas exigencias constitucionales mds estrictas o rigurosas que las de
allende nuestras fronteras, con la tnica salvedad de las normas que co-
mento (los arts. 837, 2, y 840), por lo que puede afirmarse que soberana-
mente nos hemos distanciado de los modelos europeos que influyeron en
Jos redactores iniciales; y, por otro lado, esos modelos que cita ADRADOS
son todos ellos anteriores a la famosa sentencia Marckx, que, aunque no
contemplase la colisién cédnyuge-adulterinos, marca un hito en el Derecho
europeo, y ademas no son los tnicos, ni siquiera los mds recientes, que
pueden aducirse.

— Es cierto, en efecto, que el articulo 759 del Cédigo Civil francés,
reformado por la Ley de 3 de enero de 1972, dispone que «los hijos na-
turales cuyo padre o madre estaba, al tiempo de la concepcién de aqué-
llos, unido por los vinculos del matrimonio con otra persona, no exclu-
yen a ésta de la sucesién de su progenitor cuando, en defecto de dichos
hijos, ella hubiese sido llamada por aplicacién» de las reglas generales de
la sucesidn intestada (en la cual, en general, el cényuge se sitlia todavia
detrds de hermanos y sobrinos: art. 765). Y que, en el mismo caso, los
citados hijos adulterinos «no recibirdn, cualquiera que sea su numero,
maés que la mitad de lo que, de no existir ellos, habria sido deferido al
cényuge segln las citadas reglas de la intestada, haciéndose el calculo
linea por linea».

— Es cierto, igualmente, que en Francia, y en esa hip6tesis de concu-
rrencia adulterinos-cényuges, éste ostenta un derecho de atribucién prefe-
rencial respecto de determinados bienes (explotacién agricola, comercial,
industrial, artesanal, residencias primaria y secundaria) de la sucesién (ar-
ticulo 761), incluso aunque al cényuge no le corresponda, por anteposi-

(34) Op. cit., pags. 294 a 296.
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<ién de otros parientes en linea recta, mas que el usufructo ab intestato
—de un cuarto o de la mitad— que le reconoce el articulo 767.

Ademds, es posible que el causante aparte a aquellos hijos de la liqui-
dacién sucesoria mediante una atribucién suficiente de bienes hecha en
vida («faculté d’aportionnement»: arts. 762 a 763-2).

Y en la sucesién testada la legitima de los hijos adulterinos que con-
«curran solos (0 a lo sumo con otros hijos no surgidos del matrimonio)
puede no ser respetada cuando se disponga de los bienes en favor del
conyuge ofendido por el adulterio: articulo 915, 1, a contrario sensu (35).

— Es cierto también que en la Repitiblica Federal Alemana el § 1.934
4a, 1, introducido por la Ley de 19 de agosto de 1969, que entré en
vigor el 1 de julio de 1970 (36), sobre la posicién juridica de los hijos
no matrimoniales, establece que a éstos (sin distinguir si son o no adul-
terinos) y a sus descendientes les corresponde en la herencia de su padre
o de parientes paternos, en concutso con descendientes matrimoniales o
con cdnyuge supérstite del causante, en lugar de su porcién hereditaria,
un derecho sucesorio sustitutorio («Erbersatzanspruch») contra los here-
deros y de un montante igual al valor de su parte (se transforma, por
tanto, su derecho hereditario en una pretensién dineraria similar a la
de legitima —alemana-—, hasta el punto de que le son aplicables muchas
reglas de ésta —§ 1.934 b, 2— y de que en la sucesidn testada el «Er-
bersatzanspruch» convierte a su derechohabiente en legitimario en cuanto
a dicho sustitutivo —§ 2.338 a—.

Pero, por un lado, ese derecho sustitutorio corresponde también a los
parientes paternos si concurren con la madre o descendientes matrimonia-
les de ésta a la sucesién del hijo no matrimonial (§ 1.934 g, 2, que guar-
da, pues, una reciprocidad perfecta con el parrafo primero de dicho pari-
grafo), y, por otro, el «Erbersatzanspruch» no surge nunca en la sucesién
-de la madre en la que hijos matrimoniales y no matrimoniales estdn ab-
-solutamente equiparados —§ 1.934 @, 4—.

(También un hijo no matrimonial con edad comprendida entre los
veintiuno y los veintisiete aflos puede exigir de su padre una compen-
sacién sucesoria anticipada en dinero —«vorzeitigen Erbausgleich»:
§ 1.934 d— que, una vez acordada o fijada judicialmente, les excluye,
como herederos legales y como legitimarios, en la sucesién de dicho pa-
-dre o de los parientes paternos —§ 1.934 e—, pero como esta posibi-
lidad es independiente de que los hijos no matrimoniales, adulterinos o

(35) Los datos los extraigo de la edicién manual de la DALLoz, 24 ed., Pa-
ris 1980-8].

(36) Ojald nuestro legislador imite de una vez esas prudentes vacationes legis
fordneas, por lo menos para leyes sustantivas de enjundia como la que parcialmente
analizo.
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no, concurran con matrimoniales o con el cényuge, no parece oportunc
explayarse en ella aqui) (37).

En la sucesién testada, en cambio, la concurrencia de cényuge e hijos
adulterinos no provoca especialidad ninguna, de manera que las legitimas
de aquél y éstos permanecen idénticas, consistiendo, como es sabido, en
la mitad del valor de la porcién hereditaria intestada (§ 2.303) (38).

— Es cierto también, por ltimo, que en el Derecho italiano la legi-
tima de los hijos no matrimoniales (naturales: cf. su concepto amplio,
comprensivo de los adulterinos, en el art. 250 C. C.), idéntica cuantitati-
vamente a la de los hijos matrimoniales (legitimos), puede ser satisfecha
por éstos en dinero o en bienes inmuebles hereditarios, pero siempre que
no se opongan. En el caso de oposicién decidira el Juez, valorando las cir-
cunstancias personales y patrimoniales (art. 573, pérrafo tercero, del Co-
dice Civile modificado por la Ley de 19 de mayo de 1975).

Pero también es verdad que la legitima del cényuge, que en cualquier
otro caso equivale, aparte otros derechos, a la mitad —en pleno domi-
nio— del patrimonio del premuerto (art. 540), desciende a un tercio
—igualmente en pleno dominio— en concurso con un solo hijo, y a un
cuarto de aquel patrimonio —siempre en pleno dominio—, concurriendo
con méds de uno, pero sin que, en ningin caso, se discrimine para esa
variacién segln que los hijos concurrentes sean naturales o legftimos (ar-
ticulo 542), a diferencia de lo que para los adulterinos decreta nuestro
articulo 837, 2.

Y aunque también en estas hipétesis de concurrencia se aplica la re-
gla de posible conmutacién dinerario-inmobiliaria, ello sucede s6lo a ini-

(37) El «vorzeitigen Erbausgleich» me recuerda lejanamente la «definicién» del
articulo 50 de la Compilacién de Baleares, aunque ésta tiene una iniciativa, una
finalidad y un &mbito, subjetivo y objetivo, distintos.

(38) Referencias extraidas de la 97.° ed. del B.G.B. de la C. H. Beck, Munich
1980. Pueden ampliarse, p. €j., en el Lehrbuch des Erbrechts, de HEINRICH LANGE,
continuado por Kurt Kucuinke, C. H. Beck’sche Verlagbuchhandlung, 2" ed,
Munich 1978, pags. 190 a 210, en las dos ultimas de las cuales recoge abundantisi-
ma bibliografia. Sus noticias sobre Derecho comparado (pdgs. 192-3) también son:
muy completas. En concreto, a propésito de Austria, dicen que «el Derecho aus-
triaco ha concedido al hijo no matrimonial, que antes ostentaba la posicién juridica-
de un hijo matrimonial exclusivamente frente a la madre y sus parientes, un derecho
sucesorio legal respecto de su padre, desde la entrada en vigor de la Ley federal
de 30 de octubre de 1970, sobre la nueva ordenacién de la posicién juridica del
hijo no matrimonial. Este hereda, seglin el parrafo segundo del § 754 del A.B.G.B.
n. F., como un hijo matrimonial. El derecho sucesorio del hijo no matrimonial, sin
embargo, es excluido completamente, frente a los descendientes matrimoniales del
causante y sus equiparados. También en concurrencia con la viuda del causante se
limita el derecho sucesorio (de los hijos no matrimoniales), pues seglin el péarrafo
segundo del § 757 del A.B.GB. la porcién hereditaria de la viuda se mantiene
como si no existiera el hijo no matrimonial». Reparese, no obstante, en la fecha
de la reforma y en la absoluta equiparacién de los hijos en la sucesién materna.
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ciativa de los hijos legitimos y no del cényuge, por donde si s6lo quedan
hijos naturales la conmutacién resulta imposible (39).

Las porciones hereditarias ab intestato del cényuge (1/2 6 1/3) tam-
poco se alteran porque concurra con hijos de diversas especies (art. 581).

En definitiva, el breve repaso de los Derechos europeos examinados
hasta aqui nos pone de relieve que, a propdsito de la colisién hijos adul-
terinos-cOnyuge supérstite, existe discriminacién clara de aquéllos en el
Derecho francés; discriminacién cualitativa sélo respecto de las sucesio-
nes de linea paterna, en los Derechos aleman occidental y austriaco, y
discriminacién, igualmente cualitativa, sélo respecto de los hijos matri-
moniales, pero no respecto del cényuge, en el Derecho italiano.

— En cambio, en Suiza, la regulacién no puede ser mds igualitaria y
uniforme:

El articulo 462 del Cddigo Civil de dicha Confederacién reconoce al
cényuge sobreviviente, si el difunto deja descendientes —sin més espe-
cificaciones—, el derecho a elegir, en ia sucesién intestada del dltimo, o
€l usufructo de una mitad (permutable por una renta anual: art. 463) o
la propiedad de una cuarta parte del caudal.

Y el articulo 471, por su parte, le reconoce una legitima de todo su
derecho de sucesién (ab intestato) en propiedad cuando concurre con he-
rederos legales —sin discriminar aqui tampoco—, y de la mitad de ese
derecho cuando el supérstite es heredero tinico. Ademads, el articulo 473,
en la redaccién que le ha dado la Ley federal de 25 de junio de 1976,
que entrd en vigor el 1 de enero de 1978 (40), autoriza a un cdnyuge a
dejar al sobreviviente, por disposicién mortis causa, el usufructo de toda
la parte deferida, tanto a sus hijos comunes como a los hijos de sélo el
disponente concebidos durante el matrimonio, asi como a los descendien-

(39) Asi lo interpreta también GIUSEPPE AzzArIiTI en la 7. ed. actualizada
del conocido tratado de FRANCESCO SAVERIO AZZARITI y GIOVANNI MARTINEZ: Suc-
cessioni per causa di morte e donazioni, Cedam, Padua 1979, pig. 214, opinando
también dicho autor que la conmutacién es imposible si la legitima se la ha satis-
fecho el causante a sus hijos naturales a través de atribuciones testamentarias que
deben ser, entonces, respetadas (pag. 216). Téngase en cuenta que el articulo 30 de
la Constitucién de la Repiiblica italiana de 27 de diciembre de 1947 dispone, en su
parrafo tercero, en una formulacién més matizada que la de nuestro 39, 2, que
«la Ley asegura a los hijos nacidos fuera del matrimonio toda tutela juridica y so-
cial, compatible con los derechos de los miembros de la familia legitima», pese a
lo cual también se ha puesto en duda la constitucionalidad de la conmutacién di-
nerario-inmobiliaria en algunos casos que refiere FORCHIELLI: «Aspetti successori
della riforma del diritto di famiglia», en la Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1975, péi-
gina 1013, citado por G. AzzariTi, pag. 217, nota 2.

(40) Vide nota 36. Esta Ley es la que ha implantado la equiparacién sucesoria
absoluta de los descendientes con s6lo retocar los articulos de la filiacién y supri-
mir los escasos preceptos singulares que subsistian en el libro I1I, «De las suce-
S1ones».
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tes de unos y otros (jqué acertado precepto a imitar!). La parificacién,
como puede apreciarse, es siempre total (41).

— En Portugal, los articulos 2.133 y 2.139 del Cédigo Civil de 1966,
en la redaccién que les ha dado el Decreto-ley 496/77, de 25 de noviem-
bre, sittan como primera clase de sucesores ab intestato al cényuge vy a
los hijos —sin ningln distingo—, todos los cuales se dividen la herencia
por cabezas, aunque la cuota del cdnyuge no puede ser nunca inferior a
una cuarta parte del caudal.

Y en la sucesidén testada —en la que son legitimarios el cdnyuge, los
descendientes y los ascendientes por el orden y segin las reglas estable-
cidas para la sucesién ab infestato: art. 2.157— la legitima del cényuge
y de los hijos —éstos siempre sin matizaciones—, en caso de concurso,
es de dos tercios de la herencia: articulo 2.159, 1, también modificado,
como el acabado de citar, por el importante Decreto-ley referido, en el
que no aparece sombra discriminatoria alguna (42).

— Y, en fin, en una 6rbita completamente distinta de la en que me
he movido hasta ahora, el § 365 del Zivilgesetzbuch (Z.G.B.) de la Repi-
blica Democrética Alemana de 19 de junio de 1975 (entrado en vigor el
1 de enero de 1976) dispone que son herederos legitimos del primer orden
el cényuge y los hijos —sin mas— de la persona de cuya sucesién se
trata, todos los cuales heredan por partes iguales, aunque el cényuge, sin
embargo, hereda al menos un cuarto del patrimonio hereditario (aparte
del ajuar doméstico).

Y el paragrafo 396 norma la legitima de cényuge e hijos (de nuevo,
sin adjetivos) que, como pretensién pecuniaria, asciende a dos tercios del
valor de la cuota que se habria deferido al legitimario en base a la suce-
sién legitima (43).

B) OTRAS OBSERVACIONES

Abandonando el problema de la constitucionalidad del péarrafo segun-
do del articulo 837, procede continuar su exégesis en otros aspectos:

a) Sucede, en primer lugar, que si el propésito del legislador fue
compensar en el plano patrimonial, y mediante el mecanismo indirecto de
aumentar la legitima vidual, una lesién personal, amén de remediar algo

(41) Los datos los extraigo del ejemplar del Cédigo Civil editado por la Can-
cilleria federal, Berna 1978.

(42) Las citas las hago del Cédigo Civil portugués, anotado y actualizado por
JacinTo FERNANDES RODRIGUES BasTos, 5.° ed., Almedina, Coimbra, 1979.

(43) Utilizo la traduccidn al italiano del Z.G.B. efectuada por GABRIELE CREs-
r1 RecHIzz1 y Giorcio DE Nova, ed. Giuffré, Milan, 1976
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la perjudicial (para el conyuge) ampliacién que experimenta la linea recta
con los parientes no matrimoniales, hay que reconocer que no fue muy
consecuente en la formulaciéon de su voluntad. Pues ciertamente la des-
honra la infiere también, y casi dirfa que en mayor medida, el esposo/a
que incurre en infidelidad fértil teniendo hijos matrimoniales o adoptivos
plenos comunes: iy, sin embargo, en esos casos la legitima vidual se man-
tiene en un tercio! (cf. el adjetivo «tinicos» del articulo). Digase lo mismo
si el conyuge infiel tenia hijos de algin matrimonio anterior o no matri-
moniales previos a las nupcias o adoptivos unilaterales; ;es que acaso el
adulterio se atentia cuando ya se dispone de hijos o descendientes, matri-
moniales o no?

b) Este contrasentido de la reforma me lleva a interpretarla de la
manera mas coherente posible, y asi, si la concurrencia del viudo, sélo
con hijos adulterinos, obedece a una previa renuncia a sus derechos here-
ditarios por parte de cualesquiera otros descendientes que excluirfan la
hipétesis del 837, 2, entiendo que, desaparecidos éstos de la escena (in-
cluso por indignidad o desheredacién justa), subsiste la razén que con-
duce a reconocerle al supérstite, como legitima, una mitad en usufructo
(siempre, al menos, dentro de la sucesién testada, que es donde estimo
plenamente legitima la norma) (44).

¢) lgualmente, aunque el articulo 837, 2, hable s6lo de «hijos», no
resulta nada forzado extender su «Tatbestand» a la concurrencia exclu-
siva con cualesquiera descendientes surgidos de esos hijos —los adulteri-
nos— y aunque estos ultimos ya no existan.

d) En otro orden de cosas, nétese que el articulo se refiere a hijos
«concebidos» extramatrimonialmente por el premuerto, y sabido es cudn
ignoto y discutible es el momento de la concepcién. Por aplicacién analé-
gica de los articulos 117 y 116 del Cédigo Civil, creo que pueden consi-
derarse «concebidos» durante el matrimonio los hijos extramatrimoniales
de filiacién determinada con el causante, nacidos después de los ciento
ochenta dias del matrimonio de éste y antes de los trescientos de su diso-
lucién por muerte (45). En alglin caso serd preciso esperar al parto para

(44) La cuestion me recuerda la de cudndo hay heredero tnico, a propésito
del articulo 14, 3, de la Ley Hipotecaria y 82 de su Reglamento (hoy art. 79 tras
la reforma del mismo por el Real Decreto 3215/1982, de 12 de noviembre —B.O.E.
del 27 siguiente—, que, por lo demds, en nada ha afectado al presente trabajo).

(45) Y sblo por muerte (o declaracién de fallecimiento). En efecto, si se di-
suelve por divorcio, falta el presupuesto para que el supérstite ostente legitima con-
currencial (cf. arts. 85 y 834, éste —y correlativos— cuando habla de «cényuge»).
En caso de nulidad, el derecho a legitima tampoco suele surgir por ser posterior
normalmente a la declaracién de aquélla (art. 79). Si el hijo extramatrimonial ha
sido concebido tras la separacién legal de los cdnyuges, y aunque se puede decir
que ha sido engendrado constante el matrimonio con el supérstite, si bien, por hi-
potesis, no dentro de él, para que el articulo 837, 2, pueda jugar, es preciso parti-
cipar de la opinidén de Lacruz (Derecho de sucesiones cit., 1981, pdg. 476), segin
el cual:
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conocer el alcance de los derechos legitimarios de 1a viuda (y, en su caso,
su condicién de heredera ab intestato). Respecto del viudo, sélo se con-
cibe la espera si se suscita litigio acerca del cardcter matrimonial o no
del hijo dejado por su esposa.

«En los casos de separacién, este derecho (el de legitima) compete exclusiva-
mente al cédnyuge no culpable: como dice el articulo 834, tiene derecho a la legi-
tima vidual el cényuge que al morir su consorte no se hallare separado o lo estu-
viera por culpa del difunto. La nueva regulacién del matrimonio es poco propicia
a apreciar culpabilidades en la separacién de los cényuges, pero no se rechaza
este concepto (véase art. 82, causa 1), que se ha conservado en el articulo 834.
Por tanto, el cényuge separado por culpa del otro conserva su derecho a la legi-
tima» (el mismo criterio, implicitamente, en su Derecho de familia —en colabora-
cién con SANCHO REBULLIDA—, edicidn experimental, fasciculo 2.°, Bosch, Barcelo-
na 1982, pdg. 222; también de modo implicito, pero en esta linea, parece situarse
AGUSTIN LUNA SERRANO, en «Matrimonio y divorcio», dentro de la obra colectiva
El nuevo régimen de la familia, t. 1, col. Cuadernos Civitas, Madrid 1982, pag. 199).
Parecidamente se ha pronunciado FErnanpo F. pE BoBapiLLA, en «Matrimonio;
separacién personal. Resumen esquemdtico de los principales efectos que produce
la separacién personal de los cényuges», en el Boletin de Informacién del Ilustre
Colegio Notarial de Granada, 2. época, nim. 13, enero 1982, pags. 161-2, el cual,
ademds, ante la dificultad de que los Tribunales civiles declaren culpabilidades en
los procesos de separacidn, aconseja interpretar el articulo 834 C.C., como si dijese:
«el cényuge que al morir su consorte no se hallare separado o por lo menos no lo
esté por culpa propia, etc.» (lo cual, a mi juicio, no resuelve el problema). Ultimos
representantes de esta tendencia son, hasta la fecha, DiEz-Picazo y GULLON: Sis-
tema... cit., 2° ed., pag. 582; XavierR O’CALLAGHAN MuRoz: Compendio de Derecho
civil, t. V, Derecho de sucesiones, Ed. R.D.P.-Edersa, Madrid, 1982, pig. 300;
José ANTONIO DORAL GARCia en su comentario al articulo 83, pag. 587, dentro de
la obra colectiva coordinada por José Luis LAcruz BERDEjO: Matrimonio y divor-
cio. Comentarios al nuevo titulo IV del libro primero del Cddigo Civil, Ed. Civi-
tas, S. A., Madrid, 1982, y CARMEN HERNANDEZ IBANEZ: La separacién de hecho
matrimonial, Ed. R.P.P.-Edersa, Madrid, 1982, pdgs. 175 a 182 y 258 a 259, donde
iure condito parece resignarse con la absurda distincién a este respecto entre suce-
sién testada e intestada.

De manera que s6lo reconociendo legitima al c6nyuge separado inocente y coli-
sionando éste con adulterinos podria surgir el supuesto de hecho del articulo que
comento. Pero la opinién de Lacruz (item la de BoBaDILLA y demds representantes
de esta tendencia) se ha vertido minimizando (cf. pag. 562 de la obra del primero)
el alcance del nuevo articulo 945 del Cédigo Civil, que niega derecho sucesorio
ab intestato al cényuge que «estuviera separado (sin distinguir inocente o culpable)
por sentencia firme o separado de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacien-
temente». (Cémo reconocerle derecho a un beneficio testamentario —legitima, aqui
acrecentada— a persona que carece de él ab intestato? El problema ya lo percibié
en seguida MARTINEZ-PINEIRO (folleto citado, pag. 10), y, con referencia a la sepa-
racién de hecho, apunté su correcta solucién:

«Es curioso destacar —escribe— que en estas normas no reformadas (se refiere
a los arts. 834 y 835) solamente se tiene en cuenta la separacién judicial, no la
separacién de hecho, mientras que en el nuevo articulo 945. con referencia a la
sucesién intestada, se excluye al viudo cuando esté separado por sentencia firme
o ‘de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente’. Se va a producir una
situacién curiosa: el viudo separado de hecho tendrd derecho a la legitima y no,
en cambio, a suceder intestado en concurrencia con hermanos del difunto. Son las
consecuencias de legislar fragmentariamente. Quiz4 sobre la base del nuevo 945
pueda defenderse que también se pierde la legitima en el supuesto de separacién
de hecho. Ya veremos.»
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e) (Qué decir, por tltimo, si concurren herederos voluntarios, ade-
més de los adulterinos y el cdnyuge? Creo que se aplicard sin problemas
el articulo 837, 2, de manera que el supérstite tendria derecho a la mitad
en usufructo, ya que el adjetivo «inicos» complementa y cifie al sustan-

Pero la que ha desarrollado la cuestién con todo su pormenor y argumentado
seriamente la solucién a que aqui me adhiero ha sido ETELVINA VALLADARES RAs-
CON, en Nulidad, separacidn, divorcio. Comentarios a la Ley de reforma del matri-
monio, Ed. Civitas, S. A.; Madrid 1982, pags. 313 a 319. Dicha profesora, tras se-
fialar la contradiccién entre los articulos 834 y 945:

1° Pone de manifiesto cudl fue la peripecia parlamentaria de este dltimo pre-
cepto, que en el Proyecto del Gobierno rezaba solamente: «No tendra lugar el lla-
mamiento a que se refiere ¢l articulo anterior si el cényuge estuviere separado por
sentencia firme». Al mismo se presenté la enmienda 244 de los Socialistas de Ca-
talufia, en la que se proponia afadir al articulo un inciso final que dijera: «... o
durante un afio anterior al fallecimiento del causante hubieren vivido los cényuges
separados de hecho», motivandola en que «es impensable que en semejante situa-
cién ‘presuma’ la Ley la voluntad del causante favorable a que su cényuge herede
antes que sus hermanos», enmienda que, defendida en el Pleno del Congreso por
el seior Verde Aldea y combatida por el también diputado sefior Escartin Ipiens,
fue rechazada por la Cdmara Baja. Fue entonces la Ponencia del Senado la que,
a pesar de no habérsele presentado enmiendas, dio motu proprio al 945 su redac-
cién actual, que ya no se retocé en las otras instancias de la Cdmara Alta ni en
su retorno definitivo al Congreso.

2° Subraya que literalmente interpretado el tnico llamamiento que excluye el
articulo 945, es el referido en el articulo anterior, el 944, es decir, el que se efecttia
al cényuge sobreviviente en defecto de ascendientes y descendientes, pese a lo cual
parece considerar este detalle como una imperfeccién técnica a la que no cabe dar
mayor importancia, dado que luego la referida autora resuelve lo mismo para el
caso de que el usufructo vidual se defiera al cényuge en concurso con descendien-
tes o ascendientes. (Ademds —apostillo yo—, imperfeccién por imperfeccién: tam-
bién el dnico articulo que excluye de la legitima al conyuge separado culpablemente
es el 834 y no los 837 y 838, pese a lo cual se extiende su ratio a éstos; pues lo
mismo debe suceder «a contrario» desde el 944 a los llamamientos concurrentes con
la linea rectal), y

3° Recuerda que parecida contradiccién se producia ya en el derecho ante-
rior entre los articulos 834 y 835, por una parte, y el 952, por otra, aunque razona
que si entonces casi prevalecieron doctrinalmente aquéllos sobre éste, era dentro de
un contexto juridico en que se requeria culpa para acceder a las separaciones.

Y, en fin, sentadas las anteriores premisas, concluye dicha profesora afirmando
que «el cényuge separado judicialmente o de mutuo acuerdo que conste fehacien-
temente pierde también su derecho a la legitima. No lo pierde, en cambio, en los
casos de separacién (de hecho, se entiende) impuesta unilateralmente, pero cabe
aqui 1a desheredacién cuando el testador pueda alegar alguna causa de separacién
basada en la infraccién de los deberes conyugales».

Y apoya estas conclusiones:

a) En que, en caso de duda, debe prevalecer la ley posterior sobre la anterior,
maxime cuando en Ja gestacion de aquélla la sucesién intestada se representa para
nuestros parlamentarios como una sucesién voluntaria presunta; y

b) En que el parrafo segundo del articulo 101 parece partir de la base de que
el cényuge separado no conserva sus derechos hereditarios, pues al establecer que
«el derecho a la pensién no se extingue por el solo hecho de la muerte del deu-
dor...» seria demasiado «atribuir al supérstite el usufructo del tercio, de la mitad
o de los dos tercios de la herencia, segin los casos, y, ademds, el derecho a seguir
cobrando la pensién».

1
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tivo «herederos», pero también a su otro calificativo, «forzosos». La ratio
de la norma, tan extensamente explayada antes, nos conduce a la misma
conclusién que se extrae de su andlisis gramatical.

Ciertamente, estoy de acuerdo en que el articulo 945 debe presidir, como Ultima
voluntas legislatoris, la interpretacién, anulatoria si es preciso, de este aspecto (con-
cretamente, del inciso «o lo estuviere por culpa del difunto») del articulo 834, pues
cabe aducir también:

a) Que desde la separacién el supérstite, aun inocente, no ha contribuido ob-
jetivamente a la formacién del patrimonio del decuius ni facilmente se sitia en la
linea de preferencias presuntas de éste.

b) Que dicho supérstite, ademds de la mitad de los probables gananciales has-
ta la separacién generados, ya cuenta con una compensacién tedricamente sufi-
ciente a través del articulo 97 y concordantes.

¢) La culpabilidad civil que no resultase didfana de los supuestos fécticos (ya
que no del fallo judicial donde seria improcedente) en los procesos de separacidn
(piénsese, por ejemplo, en las causas 5.° y 6. del articulo 82) tendria que consta-
tarse (de modo similar al adulterio del articulo 852 in fine) en un proceso decla-
rativo ordinario con las consiguientes dificuitades Aparte de que mantener esta
importante consecuencia sucesoria en las separaciones provocaria crispacién en no
pocos de los procesos tendentes a obtenerlas, en contra de la nueva politica legis-
lativa; y

d) Se suscitarian arduos problemas en las sucesiones mixtas —testada e intes-
tada a la vez— y que ya antes destaqué a propésito de la constitucionalidad o no
del articulo 837, 2: por ejemplo, si el causante separado judicial fallece dejando
cényuge y un hijo adulterino, pero bajo un testamento en el que se limita o a
designar tutor o contador o a dejar la porcién disponible a una persona extrafia
(acaso la barragana actual), /su sucesién es testamentaria o ab intestato a los efec-
tos que aqui interesan? Desde luego, el articulo 912 cobraria, sin motivo, una tras-
cendencia insospechada.

En fin, en cuanto a las separaciones de hecho, concluyo lo mismo que respecto
de las judiciales, es decir, la prevalencia del articulo 945, interpretado expansiva-
mente, sobre el 834, pero siempre que se trate de una separacién de hecho cualifi-
cada, o sea la basada en un «mutuo acuerdo que conste fehacientemente» (lo que
debe constar fehacientemente parece que es el acuerdo reciproco, no la separacién;
para la fehaciencia téngase en cuenta lo dispuesto en los articulos 1.218 y 1.225-6
—pues aqui no hay problema de terceros—, aunque no sélo los documentos pu-
blicos o privados hacen fe —léase «prueban»— de un acuerdo). De no ser asi,
de no tratarse de una separacién de hecho convenida fehacientemente, por supuesto
que puede surgir la colisién de nuestro 837, 2, pues ya escribi6 Puic Brutau
(op. cit, V, 3°, pag. 135), recordado por LAcruz (op cit, pag. 476), que esta
suerte de separacién —la de hecho— «puede responder a diversas causas y no per-
mite fundar en ella con seguridad un efecto tan importante como privar del derecho
a legitima al cényuge sobreviviente. El siguiente articulo 835 abona, por otra par-
te, esta interpretacién, tanto mas fundada si se tienen en cuenta las justas causas
que para desheredar al cényuge contiene el articulo 855». o

No obstante, debo hacer una observacién de derecho transitorio. Para los sepa-
rados inocentes, con arreglo al sistema anterior a la Ley 30/81, entiendo que no
se aplicar4 escuetamentc la Disposicién transitoria octava de la Ley 11/81, de ma-
nera que «las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta Ley (el 8 de junio
de 1981) se regiran por la legislacién anterior y las abiertas después por la nueva
legislacién» (maxime cuando las separaciones sine culpa s6lo pudieron empezar a
declararse en la practica a partir del 1 de septiembre siguiente), sino que aquélla
se deberd combinar con la més matizada Disposicién transitoria duodécima del
Cédigo Civil, segtn la cual «... Ia herencia de los fallecidos después (de la entrada
en vigor de dicho Cuerpo legal), sea o no con testamento, se adjudicara y repartirad
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Articulo 840: «Cuando se esté en el caso previsto por el parrafo
segundo del articulo 837, el conyuge podra exigir que el usufructo
que grave la parte que reciban los hijos le sea satisfecho a eleccién
de éstos, asignandole un capital en dinero o un lote de bienes he-
reditarios.» :

I. ANTECEDENTES

Ya presentaba esta redaccién en el Proyecto, y su ifer parlamentario
es paralelo al del articulo 837, 2, anteriormente descrito: combatido por

con arreglo al Cédigo; pero cumpliendo, en cuanto éste lo permita, las disposicio-
nes testamentarias. Se respetardn, por tanto, las legitimas. .» En consecuencia, y
como la transitoria segunda de la Ley 30 —introducida por la Ponencia del Con-
greso, previa enmienda comunista—, no se refiere a esto, en tanto no se adapte la
situacion de separacién legal (o convenida) anterior al nuevo régimen con todos sus
efectos (pensién suficiente incluida), si ello es posible y en la medida en que lo
sea (cuestién que no me atrevo a abordar aqui), el separado no culpable creo que
conserva su legitima (incluso se le acrecienta a la mitad en concurso sélo con he-
rederos forzosos adulterinos de su consorte: transitorias originarias primera y duo-
décima) tanto en la sucesién testada como en la intestada, dada la interpretacién
prevalente en el Derecho anterior, que, en su contexto, parecia acertada. La tran-
sitoria octava de la Ley 11 sin duda se gest6 en la creencia de que con dicha Ley
no desaparecia ningin legitimario del cuadro legal, sino que, antes al contrario, se
incorporaban otros: lo cual ya no era exacto ni en el Proyecto del Gobierno, a la
vista de la versién que proponia para el articulo 180, parrafo tercero, relativo a los
parientes por adopcién simple. De ahi la necesidad de resucitar en su auxilio la
transitoria duodécima del Cédigo, a fin de salvaguardar los «derechos adquiridos»
de esos legitimarios «dados de baja» en las reformas, a saber, adoptante y adoptado
simples y descendientes del dltimo y c6nyuge separado judicial inocente o separado
de hecho en cualquier forma (aun por mutuo acuerdo que conste fehacientemente).

Ultimamente también considera «muy dudosa» la subsistencia de la cuota here-
ditaria forzosa a favor del cényuge separado judicialmente —no se pronuncia sobre
el caso del separado de hecho por convenio fehaciente— ENRrIQUE Fosar BENLLOCH
en Estudios de Derecho de Familia, t. 11, La separacién y el divorcio en el De-
recho espariol vigente, vol, 1°, Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pig 83. Y finalmente
una meditada consideracién del problema se contiene en la profunda conferencia
de JuaN BorAs ALrronso «La pretericién tras la reforma de 13 de mayo de 1981»,
AAMN. t XXV, Ed. R.DP-Edersa, Madrid, 1982, pags 213 a 221. cuya pos-
tura puede resumirse en que: g) en la hip6tesis de separacién judicial el articulo 945
prevalece sobre el inmodificado 834, y b) en el supuesto de separacién de hecho
es preciso distinguir: b’) de lege ferenda, deberia darse idéntica prevalencia al pre-
cepto tltimamente reformado, y b”) de lege data se impone admitir la subsistencia
integra del articulo 834, fundamentalmente por: 1° la desestimacién de la en-
mienda 234 del Grupo parlamentario de los Socialistas de Catalufia, dirigida contra
dicho precepto, al que se pretendia hacer decir: «el cényuge que al morir su con-
sorte no se hallara separado, legalmente o de hecho, o lo estuviere por culpa del
difunto, si concurre..., etc.», y 2.°, la interpretaciéon légica del articulo 855 in fine
del Cédigo Civil, segin el cual: «..Para que las causas que dan lugar a la sepa-
racién personal lo sean también de desheredacién, es preciso que no vivan los
cdnyuges bajo un mismo techo», de donde se infiere que presupuesto de 1a deshe-
redacion (o deslegitimacién) conyugal es precisamente la falta de convivencia en
el hogar matrimonial; ergo —piensa BoLAs— los separados de hecho conservan
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los socialistas (a través de la enmienda 357, desechada por la Ponencia,
Comisién y Pleno del Congreso —este dltimo tras el debate Sotillo-Ruiz
Navarro ya conocido— y a través de la enmienda senatorial niimero 17,
motivada «por coherencia» con la presentada al articulo 837), fue supri-
mido por las tres instancias del Senado y repuesto definitivamente y con
mayoria aplastante por la Cdmara Baja.

II. COMENTARIO

MARTINEZ-PINEIRO glosa este articulo (46), primero de los que susti-
tuyen a los antiguos integrantes de la Seccién octava («De los derechos
de los hijos ilegitimos») del Capitulo TI del Libro Il del Cédigo Civil,

con estas ideas generales:
«Al viudo se le reconoce este especial derecho de conmutacién (el

normal contintia rigiéndose por el articulo 839 antiguo), siendo, pues, fa-
cultad suya el utilizarlo o exigirlo (‘podréd exigir’). Los hijos adulterinos

en principio su legitima suprimible sélo por voluntad del testador. Pero no me
convence tampoco esta demasiado prudente opinién de mi buen amigo y meteérico
Notario de Madrid. Primero, porque la desestimacién de la enmienda a que alude
se produjo por el motivo puramente formal de que el articulo 834 no estaba com-
prendido en el Proyecto del Gobierno y en todo caso la Ley 11 y sus antecedentes
deben interpretarse a la luz de la Ley 30 que introdujo la separatio sine culpa; y
segundo, porque al inciso final del articulo 855, que se perpetia inadvertidamente
desde la redaccién originaria del Cédigo a través de las versioncs de 24 de abril
de 1958 y 7 de julioc de 1981, no hay que reconocerle tanta trascendencia: o se
debe «ir a pique» junto con el inciso sobre la culpa del 834 ante el peso indiscu-
tible del postrer articulo 945 o cabe que sea objeto de interpretaciones mas armé-
nicas como distinguir los dmbitos de la separacién de hecho convenida y de la falta
de convivencia sub eodem fecto, de mancra que este presupuesto negativo de la
desheredacién sélo sea predicable de los separados de hecho unilateralmente o de
forma bilateral no fehaciente. Asi, si los esposos se han separado con los requi-
sitos del articulo 945 in fine, huelga la desheredacién porque mal se puede privar
de un derecho (el derecho a la legitima) del que carecen; si se han separado de
cualquier otro modo y se ha incumplido grave o reiteradamente por uno de ellos
o los dos los deberes conyugales (por hip6tesis ya se infringe el primero dc los
del art. 68), hasta el punto de constituir causa de separacién (art. 855, 12, ¢ inciso
final del mismo que ya no armonizan tampoco), entonces para que la deshereda-
cién decretada por el otro de los cényuges surta todos sus efectos, se impone ave-
riguar si se reanudé o no la convivencia en el mismo hogar.

Una dltima observacién: la interpretacién de Lacruz podria, en cambio, tener
més defensa en Mallorca y Menorca por el juego combinado de los articulos 45, 1,
51 y, sobre todo, 52 de su Compilacién, pero la incidencia de las recientes reformas
del Cédigo Civil en los Ordenamientos forales (de inminente remodelacién, ade-
maés) es un tema tan descomunal que lo voy rehuyendo intencionadamente en este
comentario «a vuela pluman».

(46) Que segtin el articulo 6.° de la Ley 11/81 pasa a ser el dltimo de la Sec-
cién séptima, «Derechos del cényuge viudo», seccién que, de este modo y conser-
vando su enunciado anterior, gana un articulo mas.
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de su consorte no tendrdn mas alternativa que optar entre un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios; caso de no haber acuerdo debera
prevalecer la decisién judicial (art. 839, por analogia). En todo caso, el
capital o los bienes hereditarios deberdn entregarse al viudo en plena
propiedad, ya que la ratio de la norma es, evidentemente, el evitar la con-
currencia del viudo con los hijos adulterinos de su consorte respecto de
unos mismos bienes» (47).

Por mi parte, creo que este nuevo articulo no altera la naturaleza cua-
litativa de la legitima vidual (48) —en un caso especial—, que contintia
siendo un derecho de usufructo y en €l estd cifrada, si bien en orden a su
pago o satisfaccién el cényuge legitimario puede exigir una conmutacién
que recuerda bastante la del articulo 839.

De ésta, sin embargo, se diferencia:

1. En el titular tnico de la iniciativa, que en el supuesto del ar-
ticulo 839, aunque se ha discutido (49), son los herederos; en tanto que
en el articulo 840 lo es el cdnyuge viudo.

2.> En el dmbito subjetivo: los conmutantes del articulo 839 lo son
toda clase de herederos (testamentarios o ab intestato) y aun los legata-
rios, con tal que unos u otros se vean afectados por el usufructo legal del
viudo (50); los afectados por la conmutacién del 840 (los «conmutados»
podriamos impropiamente decir) lo son Gnicamente los hijos (entiéndase
aqui también: «y sus descendientes») que sean sélo del causante y con-
cebidos constante su matrimonio con el supérstite; y

3° En las posibilidades de opcién: en el articulo 839 el abanico
comprende o una renta vitalicia o los productos de determinados bienes
o un capital en efectivo (51); en el articulo 840 las alternativas son sola-
mente dos: o un capital en dinero o un lote de bienes hereditarios, po-

(47) MARTINEZ-PINEIRO: folleto cit., pag. 11.

(48) Ni menos su naturaleza juridica de pars bonorum y no pars hereditatis.
Cf., acerca de las discusiones sobre este extremo, LAcruz: op. cit, II, ed. 1973,
paginas 86-88; Puic Brutau: op. cit., V, 3.°, pags. 110 a 133; VALLET DE GoYTI-
soLo: Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer. Las legitimas,
I.N.E.J., Madrid 1974, vol. I, pags. 276 a 281; también, en «Comentarios...» cit.,
12 ed., pags. 414 a 419,

(49) Vide un exhaustivo resumen de posiciones en VALLET: Limitaciones... cit.,
volumen I, pags. 295 a 299,

(50) VALLET: Limitaciones... cit., pags. 2889. En el mismo sentido, ANTONIO
GuLLON BALLESTEROS: «La conmutacidén del usufructo legal del cényuge viudo», en
A.D.C., XVII-11, julio-septiembre 1964, pdgs. 583 y ss.; en contra, José Luis
MEezquiTA DEL CACHO: «Conmutacién del usufructo vidual comin (Anélisis del ar-
ticulo 838 del Cédigo Civil)», en R.D.N., XV, enero-marzo 1957, pégs. 240 y ss., para
quien s6lo pueden conmutar los descendientes legitimos afectados en su legitima
larga.

(51) Esto dltimo, probablemente, como fruto de una defectuosa traduccién de
las dltimas palabras de su modelo, el articulo 819 del Cédigo Civil italiano de 1865.
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sibilidades ambas que equivalen a la opcién «capital en efectivo» del ar-
ticulo 839 (aunque no lo entendiera asi la sentencia de 28 de junio de
1962).

Ademés, la ratio entre ambos preceptos no me parece absolutamente
coincidente: si en el articulo 839, junto a la lejana finalidad subjetiva de
evitar el encuentro entre sucesores, en casos aislados, probablemente anti-
péticos entre si, prevalece su motivacién objetiva de obviar desmembra-
ciones antiecondmicas del dominio; en el articulo 840 el factor subjetivo
pasa a ser el predominante, como evidencia la limitacién de la facultad
conmutativa sélo frente a los descendientes adulterinos.

No obstante estas diferencias entre las dos conmutaciones, paréceme
licito traspasarle a la innovada la problematica de la pretérita a fin de
decidir en qué medida le afecta a esta altima y, al mismo tiempo, ima-
ginar para la misma nuevas cuestiones. Asi:

1.2 ¢(Puede el testador prohibirla o imponerla?

Dada la finalidad pacificadora de la nueva regla estimo que resulta
tan dudoso excluirla a priori como las famosas cldusulas que prohiben a
los sucesores litigar sobre la herencia, y aun éstas se hallarian frecuente-
mente mejor intencionadas (52). En cambio, si creo posible que el tes-
tador mismo la ordene en su testamento y aun la lleve a cabo, partitiva-
mente, en él, sin fraude (léase lesién legitimaria) para nadie, por su-
puesto (53).

2° (Y el contador-partidor ordinario?

Excluirla no parece que pueda nunca; imponerla (o realizarla), si,
siempre que esté facultado expresamente por el decuius; ejecutar los
acuerdos de los interesados, por supuesto, pero entonces actia mds como
contador-partidor electo que testamentario (54).

3.2 ¢Y el contador-partidor especial del articulo 841?

Si el caso no hace transito al supuesto anterior, entiendo que tam-
poco podrd vetar la conmutacién, ni siquiera imponerla o realizarla per
se, porque, como se vera al analizar los articulos 841 a 847, las legitimas
conmutables a metélico en virtud de esos preceptos son sélo las de los
hijos o descendientes (nunca la del cényuge), como descubre si no la letra

(52) En el mismo sentido, VALLET: Comentarios... cit, 2.* ed., pdg. 477. Cf.
también la precaucién del articulo 1.045 en relacién con los 1.044 y 1039, todos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(53) Véase similar cuestién dentro del 839 en VALLET: Comentarios .., citado,
20 ed., pags. 476-7, donde recoge parecidas opiniones de CAMARA y GULLON.

(54) Lacruz ha escrito certeramente, pero sin matizaciones: «No creo que pue-
da hacerlo (conmutar ex 840) el contador partidor que no ha sido designado por
el viudo y no pucde intervenir en el ejercicio de unos derechos que no le ha
concedido a dicho viudo el premuerto, sino la ley» (op. cit., ed. 1981, p4g. 480).
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del 841, st la de los articulos 842, 843 y 847 (54 bis). El mismo criterio
negativo es predicable del contador-partidor dativo del articulo 1.057, 2,
a menos que obtenga la confirmacién total expresa (no basta la aproba-
cién judicial) que previene ese parrafo.

4.° Si los descendientes adulterinos fueren varios, la eleccién entre
el dinero o el lote hereditario deberdn efectuarla, si no por unanimidad,
si por mayoria; argumento: analogia con el nuevo criterio que inspira al
articulo 1.057, 2 (aunque si se medita mejor, la unanimidad del articu-
lo 1.058 o, en otro caso, la inevitable decisién judicial, anida todavia en
aquel precepto, y lo dnico que se excluye con €l son los engorrosos jui-
cios universales).

5.° Si fueren menores o incapaces, creo que deberia bastar la inter-
vencién de sus representantes legales (art. 1.060, interpretado conforme
indico en la nota 155 ter de mi anterior entrega, ntimero 550 de esta Re-
vista, paginas 582 a 584, y, por consiguiente, exclusién hecha del defen-
sor judicial, sometido siempre al art. 1.049 L.E.C.) para conmutar, pues
la mera eleccién entre las dos alternativas del Cédigo, si no un acto pu-
ramente partitivo, si parece un acto debido (dada la iniciativa del viudo)
que debe contar con la misma flexibilidad en orden a la aprobacién ju-
dicial que la que inspira algunas de las hipétesis del articulo 178 del Re-
glamento Hipotecario, singularmente, hoy, sus parrafos 2 y 3, en orden
a otros complementos de capacidad (55).

6.° (Quid si se interfirieran las dos conmutaciones, es decir, si los
descendientes adulterinos son herederos, no sélo forzosos (por mejor de-
cir, legitimarios), y deciden poner en funcionamiento el mecanismo del
articulo 839, al par que el cényuge viudo activa el del 840? Si damos
prevalencia sentimental a este tltimo precepto (56), incluso por ser mds

(54 bis) En el mismo sentido, FELIx RopR{GUEZ L6PEZ: «Fichero de reflexio-
nes y problemas précticos», X, en Boletin del Ilustre Colegio Nacional de Regis-
tradores, nim. 172, octubre de 1981, pag. 1035.

(55) Con lo cual columbro aqui otra posible diferencia con respecto a la con-
mutaciéon ordinaria, donde Dfez Picazo ha opinado, al hilo de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de junio de 1962 (Estudios sobre la Jurisprudencia civil,
Madrid, 1969, tomo II, péag. 564), que: «tanto las facultades del padre como, en
su caso, las del defensor judicial que le sustituya en la particién de la herencia
son facultades puramente particionales o divisorias, y que, por consiguiente, si al
efectuar la particién se altera el régimen de propiedad de bienes —lo que ocurrird
siempre que se hagan adjudicaciones de bienes en pago de deudas o que se adjudi-
quen inmuebles para pago de usufructo—, el convenio ya no es puramente parti-
cional y la aprobacién del Juez debe recaer por imperio de lo establecido en el
articulo 164». No se arguya que también es debido el pago de deudas y, sin em-
bargo, se considera acto alienatorio, porque el pago de haberes (y el del viudo
que exige la conmutacién lo es) nunca se ha asimilado al pago de créditos.

(56) No sé si ésta es la opinién de VALLET (Comentarios. , cit., 2* ed.) cuan-
do nos dice que: «La opcién para conmutar el articulo 839 se la confiere a los
herederos; y, en cambio, el articulo 840 se la concede al cényuge viudo. Creo, sin



1582 ESTUDIOS

singular o especifico, podriamos incurrir en una cierta discriminacién ha-
cia los descendientes adulterinos, al hacerlos de peor condicién que los
demds herederos ordinarios, pues no podrian pretender conmutar ex ar-
ticulo 839, sin exponerse a ver enervada o alterada su pretensién via 840.
Maés equitativo quizé resulte que, en defecto de previsién por el testador,
rija el sano principio del prior tempore..., de manera que aquel de los
dos polos de la conmutacién que, fehacientemente, tome la iniciativa pri-
mero deje al otro expuesto a los resultados, nunca fraudulentos, de
ella (57).

7.° ¢(Qué se debe entender por «usufructo que grave la parte que
reciban los hijos»? ¢Sélo el tercio de mejora, donde necesariamente con-
fluyen siempre adulterinos y viudo? (O también la mitad del tercio libre
que a este Gltimo concede el articulo 837, 2, si la correlativa nuda pro-
piedad se ha hecho llegar voluntariamente a los descendientes? (O, igual-
mente, a la otra mitad del tercio libre que, por voluntad del causante,
también les haya llegado a viudo y adulterinos en usufructo y nuda pro-
piedad, respectivamente? (58). La referencia al articulo 837 con que co-
mienza el 840 inclina a pensar que, como minimo, el usufructo conmu-
table es todo el que se concede al viudo, en la tesitura de su exclusiva
concurrencia con el fruto de la infidelidad de su cényuge; pero la ratio

embargo, que una opcidén no excluye la otra, sino que cualquiera de ambas partes
podra ejercitar la suya, aunque el cédnyuge viudo tiene limitada su iniciativa res-
pecto del usufructo que grave la parte que reciban los hijos no matrimoniales de
su consorte engendrados por éste durante el matrimonio de ambos», porque luego
afiade —p4g. 487 también—: «Esta es l1a dnica opcién que puede ejercitar el cén-
yuge viudo y tan sélo frente a los expresados hijos no matrimoniales de su consorte.
Pero, si la ejercita (icriterio «prior»?, pregunto yo), queda excluido que éstos pue-
dan optar por asignarle una renta vitalicia o los productos de determinados bienes...»

(57) A otro posible caso de concurrencia de conmutaciones, ya no conflic-
tivo, sino paralelo, alude VALLET con estas certeras palabras: «Lo expresado puede
dar lugar a que, en contra de lo que se estimé excluido en el supuesto del articu-
lo 839..., en el supuesto del articulo 840 puedan concurrir una parte del usufructo
conmutada y otra no conmutada, o bien conmutada parte con una férmula y parte
con otra distinta. Ocurrird asi, con los hijos no matrimoniales del cdényuge pre-
muerto concebidos durante el matrimonio, si concurren con herederos voluntarios
a quienes corresponda la mitad del tercio de libre disposicién de la herencia en la
que recaiga el exceso del usufructo vidual sobre el tercio de mejora (1/2—1/3 =
= 3/18), y si el cényuge viudo reclama a los hijos de su consorte, la conmutacién
del usufructo, en un capital o en dinero o en un lote de bienes, y si los herederos
voluntarios no optaran por conmutar o si eligieran pagarlo con una renta vitalicia
o los productos de determinados bienes» (Comentarios. cit, 2.* ed., pdg. 488).

(58) Donde es evidente que no puede nunca llegar la facultad conmutativa es
al caso de un usufructo que grave incluso la legitima estricta mediante cautela de
opcién compensatoria, aceptada post mortem por los afectados, para los que la so-
brevenida conmutacién impuesta representaria una verdadera «jugarreta» del viu-
do y, en cierto sentido, un venire contra factum proprium de éste.
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subjetiva de la norma, antes expuesta (59), me da pie para ir més lejos
y patrocinar la conmutabilidad del usufructo vidual sobre cualquier frac-
cién de los tercios segundo y tercero, cuyos nudos propietarios sean los
descendientes adulterinos (60).

8.° Si los tales descendientes no se avienen, ni siquiera por mayo-
ria (v.gr., por ser uno; o por ser dos y disentir; o tres y discrepar dos y
abstenerse el otro, etc.), a elegir una de las dos posibilidades que les au-
toriza la Ley, ¢{pasara la decisién al viudo, por analogia, por ejemplo, con
el articulo 822, o resolverd en todo caso el Juez? Me inclino por lo pri-
mero, aunque en muchos casos para llevar a cabo la conmutacién por la
modalidad (dinero o lote) elegida ahora por el viudo se necesitard la in-
tervencién judicial que supla el poco entusiasmo ejecutivo que demuestra
la inhibicién o la discordancia electiva de los adulterinos; y

9.° Si el dinero que se opte por entregar al viudo se hallaba en la
herencia, en realidad la alternativa seleccionada fue la otra, la de lote
hereditario. En todo caso, si el capital se pacta pagarlo fraccionadamente,
todas las circunstancias del vinculo, asi como sus garantias, se ajustardn

(59) Y que también confirma VALLET: «Lo que el articulo 840 pretende —es-
cribe— es que el cényuge viudo no haya de mantener relaciones permanentes —de
usufructo y propiedad, o de acreedor y deudor— con los hijos extramatrimoniales
que su fallecido consorte engendré durante el matrimonio de ambos. Por eso le
confiere la opcidn para exigir un capital en efectivo con cuyo pago se finiquite toda
relacién entre éste y aquéllos» (Comentarios... cit., 2.* ed , pag. 487).

(60) Con lo cual advierto aqui otra diferencia respecto de la conmutacién or-
dinaria del articulo 839 del Cédigo Civil. Para m{ este precepto sélo autoriza a
variar el usufructo legal del cédnyuge (cfr. la expresién «su parte de usufructo»
del 839 y la incardinacién de este precepto), no aquel usufructo (ni, por supuesto,
cualquier otra atribucién) que, mas alld de la legitima, le hubiera hecho llegar el
causante, porque asi lo exige: a) el principio de que la voluntad del decuius es
ley suprema de la sucesién; b) el criterio que se desprende de los articulos 820, 3.2,
y 886, 1; ¢) la consideracién —apuntada ya por MEzQUITA (op. cit., pégs. 240 y
siguientes)— de que si no fuera asi, el cényuge viudo seria un sucesor de peor
condicién que cualquier otro beneficiado con un usufructo. Ademds la ratio del
839— evitar antiecondémicas desmembraciones del dominio— no se puede desor-
bitar del marco en que se sitia el precepto, porque, de lo contrario, toda atribucién
sucesoria en usufructo hecha a cualquier persona seria conmutable y aiin los usu-
fructos inter vivos (de la misma manera que los censos son redimibles). Asi parece
entenderlo también, implicitamente, VALLET: Comentarios... cit.,, 2.* ed., pag. 474.
En el caso de sucesién testada en que la legitima del viudo se le deje embebida
en una atribucién usufructuaria mayor y ademas concentrada en el goce de unos
concretos bienes que le haya sefialado el testador (o el contador) para su pago, la
determinacidon de cuales de esos bienes usufructuados se pueden conmutar «ex 839»
y cuiles no (siempre que de la atribucién especifica no se deba deducir una volun-
tad del causante prohibitiva de la conversién), me recuerda la problematica similar
que se plantea acerca de qué bienes se han dejado por el descendiente del 811 al as-
cendiente reservista en pago de su legitima (y, por tanto, ex ministerio legis) y qué
otros au deld de ella, y, por consiguiente, libres de la vinculacién reservataria:
al equitativo criterio proporcional patrocinado alli por la mejor doctrina me re-
mito.



1584 ESTUDIOS

a lo convenido. Para valoracién del usufructo a conmutar y de los bienes
a dar en cambio (y momento adecuado para ambas), véase la doctrina
vertida a propésito del articulo 839 (61). Hoy, para llegar a las mismas
conclusiones en punto al momento del céalculo (el de la practica de la
conmutacién, en tanto en cuanto el usufructo vidual es pars bonorum),
tenemos a nuestro favor, ademds, la analogia con otro precepto similar:
el 847. Su criterio justo de devengo de interés legal —siempre escaso en
esta época de inflacion— también se hubiera podido extraer de una ade-
cuada interpretacién de los articulos 1.100 y 1.108 del Cddigo Civil.

Reus, 17 de agosto de 1982.

JuaNn MANUEL REY PORTOLES
Registrador de la Propiedad

z

(61) Lacruz: Op. cit., ed. 1973, pags. 97-8; VALLET: Limitaciones... cit., pé-
gina 300.
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Mqui&acién de cargas.
Sistema de Derecho hipofcccarm

I. LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y EL DERECHO
HIPOTECARIO

Para mejor entender el problema de la liquidacién de cargas hay que
partir de la explicacién de sus diferentes sistemas: el sistema de subsis-
tencia y el sistema de purga de las cargas. Estos sistemas tratan de resol-
ver el problema en el proceso ejecutivo cuando existen hipotecas y cargas
anteriores e hipotecas y cargas posteriores al derecho que se ejecuta y que
Pprovoca la ejecucidn.

La evolucidn de este sistema fue el siguiente: Duaue (La liquidacién
de cargas en el remate de inmuebles. Escritos en homenaje a Prieto Cas-
tro, tomo I, pags. 235 y ss.). Cuando en una ejecucién ordinaria, y se
-emplea, dice Duaug, el término de ejecucidn ordinaria la que es regulada
en la L.E.C., en oposicién a la ejecucién especial, que es la regulada por
la Ley Hipotecaria, se aprobaba el remate de un inmueble segtin la re-
daccién del articulo 1.511 de la L.E.C., se imponia la liquidacién de car-
gas del inmueble vendido. S6lo se rebajaba el precio de los censos y de-
‘mas cargas perpetuas.

El articulo 1.511 de la L.E.C. distinguia dos situaciones que estaban
perfectamente claras: los censos y las cargas perpetuas que se rebajaban
del precio y el resto de los demds derechos y cargas que se liquidaban.
Esta liquidacidn se notificaba a las partes y al comprador, y, notificada la
liquidaci6n, el Juez la aprobaba sin mds tramites o procedia a hacer las
rectificaciones pertinentes.

Es decir, si un inmueble habia sido vendido en 100.000 pesetas y el
«capital de los censos y cargas perpetuas era de 20.000 pesetas, €l compra-
dor solamente venia obligado a pagar 80.000 pesetas, porque hay que
‘tener en cuenta que el articulo 1.511 de Ia L.E.C. se referia exclusiva-
mente a los censos y a las cargas perpetuas.
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Ahora bien: si existia una finca gravada con censos y cargas perpe-
tuas, una primera hipoteca y una segunda hipoteca, y se despachaba la
ejecucién a instancia del segundo acreedor hipotecario, el articulo 1.516
de la L.E.C. disponia el siguiente procedimiento: con el precio de la ven-
ta de la finca vendida se destinaba en primer lugar a cubrir ¢l importe
de las cargas perpetuas, como hemos visto en el ejemplo anterior. En se-
gundo lugar, se pagaba al primer acreedor hipotecario y el resto del pre-
cio quedaba para el segundo acreedor hipotecario que habia ejecutado
la hipoteca. Y la finca hipotecada se entregaba al comprador libre de
toda hipoteca, salvo los censos y las cargas perpetuas.

Pero la reforma de la Ley Hipotecaria de 1909 reguld el procedimiento.
judicial sumario para ejercitar sin previa cognicién el titulo constitutivo.
de la hipoteca. El articulo 131 de la Ley Hipotecaria disponia que en
los edictos por los que se anunciaba la subasta se hiciera constar en ellos.
las cargas y gravdmenes anteriores o preferentes que quedaban subsisten-
tes si las hubiere y que el rematante las aceptaba y se subrogaba en ellas.

Como se ve, aparece la existencia de dos tipos de sistemas de liquida-
cién de cargas: el sistema de purga o liberacién y el sistema de subsis-
tencia de ellas. En el supuesto de la L.E.C., articulo 1.511, salvo los cen-
sos y las cargas perpetuas, se liquidaban todas las demds y se repartia el
precio entre los acreedores por razén de su preferencia. En el supuesto del
articulo 131 de la L.E.C., las cargas preferentes no se liquidan, sino que
quedan subsistentes, y el comprador se subroga en ellas. El precio se en-
trega al primer acreedor hipotecario que ejecuta la hipoteca; si existe
primera hipoteca queda subsistente y es aceptada por el comprador que
subroga en ella.

La nueva regulacién de la Ley Hipotecaria no quiso quedar limitada al
procedimiento judicial sumario, y el articulo 133 de la Ley Hipotecaria
no deja lugar a dudas que lo dispuesto en el articulo 131 de la misma
Ley respecto a la subsistencia de hipotecas y demds gravdmenes ante-
riores o preferentes al crédito del ejecutante serd aplicable no sélo a la
ejecucién de créditos hipotecarios, sino a todos aquellos procedimientos
en que se ejercite cualquier accién real o personal que produzca la venta
de bienes inmuebles.

Después de este precepto, articulo 133 de la Ley Hipotecaria, la doc-
trina ha considerado derogado el articulo 1.516 de la L.E.C. por el 131
de la Ley Hipotecaria; en este sentido, PrRiETO CASTRO. FENECH (Dere-
cho procesal civil 1979, pag. 491), donde dice que la Ley Hipotecaria vi-
gente hace entrar en colisidn normas de esta Ley, articulos 131 y 133 de
la L.H. y normas de la L.E.C., articulos 1.511, 1512, 1.516, 1, y 1.519,
y que esta colisién se resuelve a favor de la Ley Hipotecaria. Guasp (La
ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria) sefiala que es evidente que com
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arreglo al 133 de la Ley Hipotecaria han quedado derogadas las disposi-
ciones de los articulos 1.516 y 1.518 de la L.E.C., y esto que parece cla-
ro es puesto en duda por alglin autor y se sigue el sistema de liquidacién
en la préictica de algunos Juzgados aplicando el sistema de liquidacién de
cargas, pese al texto del articulo 133 de la Ley Hipotecaria.

La posicién de DuQuE en el trabajo citado es clara. La reforma de la
Ley Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 recoge en su articulo 133
la doctrina del anterior texto hipotecario de 1909, y las consecuencias
son las siguientes:

12 Que han quedado derogados los articulos 1.516 y 1.518 de la
L.E.C., asi como el 1.511 de la L.E.C,, en lo que se refiere a los censos y
demds cargas perpetuas.

2.2 Que en los edictos en que se anuncia la subasta cuando se refie-
ren a bienes inmuebles deberd anunciarse que los gravdmenes y cargas
anteriores y preferentes quedan subsistentes y que el rematante los acepta
y queda subrogado en ellos. Serd igualmente de aplicacién el articulo 131

de la L.H. —8-10 y 13-16—. El precio obtenido en la venta se destinara
a] pago del crédito del actor.

II. ESTUDIO DE LOS PRINCIPIOS EXAMINADOS

Expuesta la evolucién histérica de ambos sistemas, vamos a estudiar
en qué consisten los principios examinados anteriormente. Los sistemas
de purga o de subsistencia de cargas tratan de solucionar el problema que
plantean las cargas o las hipotecas preferentes cuando se ejecutan dere-
chos o hipotecas posteriores; en resumen, qué pasa con todos los derechos
y cargas anteriores cuando es enajenada una finca por medio de un pro-
ceso de ejecucidn realizado sobre la base de hipotecas o derechos poste-
riores.

Roca SASTRE expone asi los diferentes sistemas (Derecho hipoteca-
rio, tomo IV, 5.2 edicién, pig. 869). Con el sistema de purga la enajena-
cién forzosa en virtud de un proceso de ejecucién provoca la extincién
o liberacién de toda clase de cargas y derechos, ya sean anteriores y
preferentes o posteriores al derecho del ejecutante, destindndose el pre-
cio de la compra al pago de todos los acreedores por el orden de su rango
o preferencia juridica.

Se supone el caso de una finca gravada con una primera hipoteca y
que se ejecuta la segunda. Se convierte el derecho de la primera hipoteca
en un derecho sobre el precio que se obtiene por la venta de la finca; el
primer acreedor hipotecario ve su inversién de capital anulada por una
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liquidacién prematura; hay que tener en cuenta que la ejecucién de la
segunda hipoteca precipita el vencimiento de la primera y los acreedores
hipotecarios solamente reciben el precio con arreglo a su rango hipote-
cario. .

Caso contrario es el sistema de subsistencia de hipotecas anteriores o
preferentes; en este caso, las hipotecas o derechos anteriores al derecho
del ejecutante se mantienen firmes, o sea que subsisten como si se enaje-
nase una finca de vendedor a comprador en una compraventa voluntaria.
La ejecucién forzosa es asimilada en estos casos a una compraventa ordi-
naria. Si el segundo acreedor hipotecario que ejercita su derecho saca
la finca a subasta que se adjudica a un comprador, para el primer acree-
dor hipotecario es una res inter alios acta. Este es el sistema del articu-
lo 131 y 133 de la Ley Hipotecaria, que, como hemos visto, ha derogado
los preceptos de la L.E.C. en la materia que entraban en colisién.

Esta regla se completa con otras dos.

El articulo 227 del Reglamento Hipotecario, que considera preferente
a los efectos del articulo 131 de la L.H. las cargas y gravdmenes simulta-
neos, o sea del mismo rango que el crédito del actor.

Y otra norma complementaria es la del articulo 127 de la Ley Hipo-
tecaria, en el caso de hipotecas vencidas tan s6lo en algunos plazos del
crédito garantizado, el adjudicatario puede adquirir la finca con subsis-
tencia de la hipoteca o bien adquirirla con la purga o liberacién de ésta,
ya que si el comprador no adquiere la finca con la carga de la hipoteca
se depositard su importe y los intereses que le correspondan para que sea
pagado a los acreedores en los plazos correspondientes.

III. LIQUIDACION DE CARGAS EN LA LEY HIPOTECARIA

Hipotecas, derechos reales, cargas, gravimenes y .anotaciones poste-
riores a la hipoteca del ejecutante.

La ejecucién de una hipoteca preferente en rango produce la extin-
cién de todas las cargas, derechos y gravdmenes posteriores; ademds del
propio crédito hipotecario que se ejecuta. El sistema de purga se produce,
dice Roca SASTRE, plenamente cuando se trata de hipotecas y derechos
posteriores al que se ejecuta.

Adjudicada la finca al adquirente, la adquiere con la subsistencia de
cargas y derechos preferentes a los del acreedor hipotecario que ejecuta
su hipoteca, articulo 131, 8, L.H. Los acreedores hipotecarios o titulares
de derechos posteriores a los del acreedor ejecutante sufren la pérdida
de su derecho real o afeccién registrada sin perjuicio de que puedan ejer-
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citar las acciones personales correspondientes; ahora bien: cémo se pro-
duce esta cancelacién; hay que distinguir dos supuestos:

a) Regla general, articulo 131, 17, L.H. Aprobado el remate y la
adjudicacién, se ordena la cancelacién de la hipoteca que garantiza el
crédito y de todas las inscripciones o anotaciones posteriores a esta hi-
poteca; y esto se hace constar en el oportuno mandamiento judicial.

b) Articulo 233 del Reglamento Hipotecario. En el auto de adjudi-
caci6én de bienes se determinan las inscripciones o anotaciones posteriores
y las anteriores pospuestas al crédito del actor que hayan de cancelarse
con referencia expresa al tomo, folio, nimero o letra. Hay que tener en
cuenta que en el mandamiento que se ordene la cancelacién se ha de
hacer constar: que se hicieron las notificaciones del articulo 131-5, de
la L.H. y que el valor de lo vendido fue igual o inferior al crédito del
actor, y si hay exceso, que ha habido consignacién; hay que tener en
cuenta que todas estas circunstancias deben expresarse en el asiento de
cancelacién.

c¢) Todas las inscripciones o anotaciones practicadas con posteriori-
dad a la extensién de la nota marginal a que se refiere el articulo 131
de 1a L.H. serdn canceladas en virtud de referencia genérica. La nota
marginal del articulo 131 de la L.H. hace constar que se ha expedido
certificacién donde se dice los censos, hipotecas, gravdmenes, derechos
reales y anotaciones a que estin afectos los bienes y que se halla subsis-
tente y sin cancelar la hipoteca a favor del actor,

IV. HIPOTECAS Y ANOTACIONES PREVENTIVAS
DE EMBARGO

Hasta aqui hemos visto ¢cdmo se desarrolla el procedimiento de cance-
lacién de cargas, pero nos queda por examinar el punto mds dificil al
poner en conflicto las anotaciones preventivas de embargo e hipotecas.
Asi como la hipoteca aparece como un derecho real, articulo 1.876 C.C.
y 1.858, la naturaleza juridica de las anotaciones preventivas de embar-
go aparecen con efectos y caracteres de derecho real mds limitado, aparte
de que son instituciones nacidas en el derecho procesal que pasan a ser
reguladas en la Ley Hipotecaria y que tienen unas prioridades que de-
termina el Cddigo Civil. Vamos a examinar la anotacién preventiva de
embargo bajo dos puntos de vista: el del derecho procesal y el derecho
hipotecario.
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DERECHO PROCESAL

Ramos MENDEZ (Derecho procesal 1980, pag. 1005). El embargo
es aquella actividad ejecutiva por la que se individualizan bienes y de-
rechos del deudor y se le sujeta a dichos bienes a un proceso de ejecu-
cién. El embargante, dice RAMOS, no tiene ningin tipo de derecho real
con el embargo. Este se limita a declarar que un determinado bien ha
quedado afecto y estd sujeto a un ius persequendi sobre dicho elemento,
aunque cambie de titularidad. Ahora bien: qué ocurre cuando del em-
bargo se toma anotacién preventiva sobre bienes inmuebles; la garantia
que da la anotacién preventiva de embargo consiste fundamentalmente en
atribuir una determinada preferencia sobre actos dispositivos y deudas
contraidas con posterioridad a dicha anotacién. Pero esta preferencia no
se extiende a los actos anteriores del deudor, pese a no estar inscritos, y,
por otra parte, la anotacién preventiva de embargo no se beneficia de
los articulos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria.

Para PrieTo CasTRO (Derecho procesal civil, 11, 1969, pag. 298) el
embargo sobre bienes inmuebles se realiza por medio de una anotacién
preventiva en el Registro de la Propiedad, articulo 42, 2 y 3, L.H. Esta
anotacién preventiva tiene cardcter constitutivo, pues crea una hipoteca
judicial que otorga preferencia al derecho del anotado sobre los que pue-
dan anotarse después; precisa este autor que quedan a salvo, no obstante,
los privilegios reconocidos por el derecho material.

Guasp (Derecho procesal civil, 1, pag. 421). La verdadera naturaleza
juridica del embargo es la de considerar a éste como un acto procesal. El
derecho real tiene dos caracteristicas fundamentales, y esto se da en el
embargo cuando recae sobre una cosa y se puede hacer valer frente a to-
dos. En el embargo se dan dos facultades tipicas del derecho real, el
ius persequendi, que autoriza a hacerse con el bien, aunque su titularidad
haya cambiado, y el ius prioritaris, que garantiza al primer embargo la
pricridad de su derecho.

Lo que no puede considerarse al embargo, dice GuasP, es como un
derecho real de derecho privado, o sea de naturaleza civil. E1 embargo
es en todas sus variedades un derecho de caracter procesal, una potestad
que el Juez obtiene sobre ciertos bienes. El acreedor embargante adquiere
sobre los bienes un derecho real, el derecho a ser pagado en su deuda
mediante la enajenacién de los bienes. Guasp sitiia el embargo como un
derecho real de carécter procesal. Dicho embargo es anotado preventiva-
mente en su caso en el Registro de la Propiedad, articulo 42,2 y 3, de la
Ley Hipotecaria.
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DERECHO HIPOTECARIO

Cossio (Instituciones de Derecho hipotecario, pag. 265) considera
que, una vez anotado el embargo en el Registro el embargante adquiere
sobre dichos bienes una verdadera hipoteca, en cuanto asegura la efec-
tividad de la deuda mediante la realizacién del valor de los bienes em-
bargados. Aunque de ninguna manera puede considerarse a la anotacién
preventiva de embargo como una hipoteca ordinaria, ya que a esto se
opone el articulo 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923 y 1.927 C.C., como
veremos mds adelante.

Roca SASTRE (0b. cit., pag. 485) dice que el embargo es una figura
procesal y que estd dirigido a asegurar la efectividad de una condena di-
neraria; el embargo consiste en un acto del Juez que sujeta determinados
bienes del deudor a la responsabilidad del pago de su deuda, pero no bas-
ta con el acto judicial del embargo cuando se trata de bienes inmuebles;
es necesario que, dada su analogia con la hipoteca ordinaria, el acto ju-
dicial que es el embargo se haga constar en el Registro de la Propiedad
por medio de una anotacién preventiva: art. 42,2y 3, L.H.

Se trata, dice este autor, de una anotacién constitutiva. Al anotarse
un embargo no se registra un crédito personal, es decir, no queda anotado
dicho crédito, sino que lo que se anota es el embargo en si, o sea una
hipoteca de efectos especiales.

Se podrian recoger mds opiniones sobre este tema, pero dada la natu-
raleza de este trabajo creemos que ya se pueden obtener las siguientes
consecuencias:

1.°  Naturaleza del embargo

El embargo es un acto procesal y es un acto que se realiza dentro de
un procedimiento judicial. El embargante adquiere un derecho real, pero
es un derecho real dentro del procedimiento y que, por lo tanto, no puede
hacerse valer fuera del proceso en que se obtiene.

2° Naturaleza de la anotacién preventiva de embargo

Este acto procesal que es el embargo, cuando se refiere a bienes in-
muebles, se hace constar por medio de una anotacién preventiva en el
Registro de la Propiedad. Hay una distincién ya clésica en el Derecho
hipotecario entre anotaciones preventivas de publicidad y anotaciones pre-
ventivas constitutivas; la anotacién preventiva de embargo es una anota-
cién de naturaleza constitutiva, y lo que se anota en el Registro de la
Propiedad es el acto procesal del embargo. Aparece asi un derecho de
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realizacién del valor del bien embargado, pero que no tiene relacién con
la hipoteca, ya que entre uno y otra hay diferencias esenciales, como va-
mos a ver.

32  Efectos de la anotacion preventiva de embargo

La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 dice que
las anotaciones preventivas han sido creadas en sustitucién de las antiguas
hipotecas judiciales; es decir, el articulo 42, 2 y 3, L.H. no declara nin-
guin derecho real ni menos convierte un derecho personal en un derecho
real. El acreedor que obtiene la anotacién preventiva sélo tendra prefe-
rencia sobre los que con posterioridad a dicha anotacién obtengan un de-
recho contra su deudor. El sistema legislativo articula asi los efectos de
la anotacién preventiva de embargo.

— La anotacién preventiva de embargo no otorga al titular de
esta anotacién los beneficios de la fe piblica registral: articu-
los 32, 34 y 37 L.H.

— Los efectos de 1a anotacién preventiva de embargo aparecen
regulados en el articulo 44 L.H., cuando dice que el acreedor
que obtenga anotacibén a su favor en los casos sefialados por
el articulo 42, ndmeros 2, 3 y 4, tendra para el cobro de su
crédito la preferencia establecida en el articulo 1.923 C.C.

Diez Picazo (Fundamentos de Derecho civil. Teoria general del con-
trato. Las relaciones obligatorias, 1970, pig. 757) sefiala que la configu-
racién de este privilegio, el del articulo 1.923 C.C., es dificil de determi-
nar. El punto esencial para la interpretacién de este precepto radica cuan-
do dice que los créditos anotados en el Registro de la Propiedad por
embargo gozardn de preferencia sobre los bienes anotados y s6lo en cuan-
to a los créditos posteriores. La interpretacién de este precepto, dice Diaz
Picazo, puede entenderse de muy diferentes formas. Hecha una anotacién
preventiva cémo se deetrminan los créditos posteriores; las dos tltimas
palabras del articulo 1.923, 4, C.C.

Segiin este autor, se puede considerar que son créditos posteriores:

— Los créditos que hayan sido anotados en el Registro de la
Propiedad con posterioridad al embargo anotado.

— Créditos que han nacido después de que se constituye el que
es objeto de la anotacién.

— Créditos cuyo nacimiento es posterior a la anotacién preven-
tiva de embargo.
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Para Dfaz Picazo la explicacién correcta del articulo 44 L.H., en
relacién con el 1.923 C.C, es esta ltima; es decir, el crédito que es
anotado preventivamente en virtud de un embargo tiene preferencia en
cuanto a aquellos créditos que han nacido con posterioridad a la anotacién
preventiva de embargo.

Hecho este andlisis de la anotacién preventiva de embargo, vamos a
ver el problema que se plantea cuando dicha anotacién entra en colisién
con una hipoteca que es un derecho real perfecto y, como consecuencia,
la forma en que se verifica la correspondiente cancelacién de cargas.

La Resolucién de 28 de septiembre de 1968. Antecedentes de hecho:

El 21 de enero de 1965 se otorga escritura piblica con garantia hipo-
tecaria; dicha escritura publica se inscribe en el Registro de la Propiedad
el 22 de abril de 1965. El 9 de febrero de 1965 se decreta un embargo
que se anota en el Registro de la Propiedad el 8 de abril de 1965 (A),
y el 26 de febrero de 1965 se decreta otro embargo que se anota el 22
de abril de 1965 (B).

Por no haberse pagado en su momento la hipoteca, el titular del cré-
dito hipotecario inicia el procedimiento del articulo 131 L.H. Después de
librada la certificacidn de cargas se notifica a los titulares de los embar-
gos; el Juzgado, teniendo en cuenta que el crédito hipotecario tenia pre-
ferencia sobre los embargos, adjudica la finca al titular del crédito hipo-
tecario, declarando desierta la primera y segunda subasta. Y en el Auto
de adjudicacién de 22 de febrero de 1967 ordena la cancelacién no sola-
mente de las anotaciones posteriores a la hipoteca, sino de las anteriores
a ella, y aqui reside el punto esencial de este problema. Se ordena la can-
celacién de las anotaciones de embargo practicadas con anterioridad a la
hipoteca objeto del procedimiento, dado que se considera como preferen-
te el crédito hipotecario, por la razén de que este crédito nacié con ante-
rioridad a las mencionadas anotaciones de embargo.

Presentado el correspondiente Auto y mandamiento de cancelacién en
el Registro de la Propiedad, fue calificado con la siguiente nota: «No se
practica la cancelacién-de la anotacién de embargo, letras A y B, por ser
opuesto al articulo 131, 8, L.H.» La Audiencia Territorial confirmé la
nota del Registrador, y la Resolucién de la D.G.R.N. citada confirmé el
Auto apelado y la nota del Registrador.

DocTrINA

El texto de la R.D.G.R.N. plantea el problema de si pueden cance-
larse dos anotaciones preventivas de embargo que son posteriores al cré-
dito hipotecario en cuanto a su nacimiento, pero que han sido anotadas
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en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la fecha de la inscrip-
cioén de la hipoteca.

Segin la Resolucién citada, el articulo 131-17 L.H. establece que se
ordenarda la cancelacién del crédito del actor y, en su caso, la de todas
las inscripciones o anotaciones posteriores a dicha inscripcidén del actor.
Permitiendo, ademds, el articulo 233 del R.H. que en el Auto de adjudi-
cacién de bienes se puedan cancelar las inscripciones o anotaciones ante-
riores y pospuestas al crédito del actor; pero esto deberd hacerse confor-
me a las normas que establece el articulo 44 de la L.H. y 1.923 del C.C.
en el procedimiento habil para tales cancelaciones y posposiciones.

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, en orden a la interpreta-
cidn del articulo 1.923, 4, del C.C., que no es el orden de ingreso de los
embargos en el Registro de la Propiedad, sino la fecha de los respectivos
créditos, lo que determina la preferencia para el cobro de los embargos.
Pero esta solucién e interpretacién del 1.923, 4, del C.C. hay que ponerla
en relacién con las correspondientes normas procesales; de donde se des-
prende que el procedimiento de apremio no es apto para resolver un pro-
blema de preferencia de créditos; y que esto debe hacerse en virtud de
una terceria y por el procedimiento declarativo correspondiente.

La Resolucién citada sefiala la capacidad del Registrador para calificar
esta cuestion segin el articulo 99 del R.H., ya que la calificacién afecta
no sélo a la competencia del Juzgado o Tribunal, sino a la congruencia
del mandato en el procedimiento o juicio que se hubiera dictado.

AMOROs (R.C.D.I., nim. 470, pags. 161 y ss.) sefialé cémo la L.H.
no se refiere directamente a la extincién de los derechos posteriores y si
s6lo a su cancelacién: art. 131-17 L.H. Porque la L.H. contempla el
problema en el orden puramente formal o del Registro de la Propiedad y
no se refiere a supuestos de derecho civil.

Para la cancelacién de cargas la L.H. considera como preferentes los
derechos inscritos con anterioridad o simultdneamente. El articulo 131-8
de la Ley Hipotecaria dice que las cargas y gravdmenes anteriores y pre-
ferentes al crédito del actor quedan subsistentes y que el adquirente las
acepta y se subroga en ellas. Y el articulo 131-17, de la LH., cuando
dice que se dictard Auto ordenando la cancelacién de la hipoteca que ga-
rantiza el crédito del actor, y en su caso todas las inscripciones o anota-
ciones posteriores a la inscripcién de aquélla, supone la cancelacién de
los derechos inscritos con posterioridad a la hipoteca. Para la L.H. car-
gas no preferentes son las cargas posteriores; la preferencia se deriva de
la prioridad formal o registral.

En la L.H. el sistema de liquidacién de cargas aparece claro; sélo
subsisten las cargas preferentes y las simultdneas que también se consi-
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deran preferentes: art. 227 del R.H. En la L.H., preferencia equivale a
prioridad registral.

El problema surge cuando se plantea una colisién entre derecho civil
e hipotecario sobre prioridad registral. Cuando la prioridad registral en
materia de cargas (art. 131, 8, L.H.) se relaciona con la prioridad de de-
recho civil (art. 44 L.H. y 1.923, 4, C.C.), como ocurrié en los supuestos
de hecho de la Resolucién citada. E1 Auto judicial que adjudica la finca
ejecutada ordena la cancelacién de todas las inscripciones o anotaciones
posteriores a la hipoteca del actor (art. 131, 17, L.H.). Pero no ordena
la cancelacidn de las inscripciones o anotaciones que siendo posteriores
al crédito hipotecario sean preferentes segln el Registro de la Propiedad.
El procedimiento judicial sumario no puede decidir sobre cuestiones de
preferencias entre créditos segin el derecho civil. Esto sélo se podrd ob-
tener en una terceria de mejor derecho y dentro del juicio declarativo
correspondiente.

Hay que tener en cuenta, como dice AMORGS, que el informe del Juez
venia a poner de relieve el coste social que tenia que hacer el titular del
crédito hipotecario que iniciaba el procedimiento judicial sumario para
entablar un nuevo proceso declarativo. Y en este caso, dentro del proce-
dimiento judicial sumario, se determinaba la preferencia entre créditos, al
amparo de los articulos 32,34 y 37 de la L.H. y 1.923 y 1.027 del C.C.
Pero el hecho es que esto no cabia hacerlo, como hemos visto, dentro del
procedimiento judicial sumario, segin los criterios de Ja R.D.G.N. de 28
de septiembre de 1978.

IPIENS (Anotaciones de embargo e hipotecas. Anales A. M. Notariado,
tomo XVIII) considera acertado el criterio de la doctrina de hacer una
distincién entre preferencia civil y entre preferencia hipotecaria; la pri-
mera se determina con arreglo a derecho civil y se hace en el juicio de-
clarativo que corresponda. La preferencia hipotecaria se resuelve con arre-
glo a los principios de prioridad y legitimacidén registral. Por eso, en el
procedimiento de apremio, el Juez ha de atenerse al rango hipotecario,
y si ha de haber alteraciones de rango ya no es competente el Juez ante
quien se entabla el apremio, sino que ha de hacerse en el procedimiento
que corresponda.

Como consecuencia de esto, las cargas anteriores o preferentes subsis-
ten, salvo que se haya interpuesto terceria de mejor derecho. Las cargas
preferentes segiin el Registro se cancelardn cuando haya sentencia firme
en un proceso de terceria de mejor derecho; en el procedimiento de apre-
mio no cabe hacer, como hemos visto, este tipo de declaraciones. Esta
exposicion se completa con 1a S.T.S. de 14 de diciembre de 1968, que
declara lo siguiente: «Considerando que aunque la anotacién preventiva
de embargo implica la constitucién de un derecho real de realizacién de
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valor al servicio de la garantia del pago de una deuda dineraria y viene
a ser como una hipoteca judicial, sin embargo, s6lo otorga rango prefe-
rente sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los créditos contraidos
con posterioridad a la fecha de la propia anotacién y no en cuanto a los
actos de disposicién, ni tampoco sobre los créditos anteriores de cardcter
preferente al del embargo anotado; consiguientemente, el favorecido por
la anotacién no goza, respecto a tales actos, de los beneficios protectores
de la fe publica registral, que otorgan los articulos 32, 34 y 37 de la L.H.,
y sélo se antepone, en absoluto, a los titulos otorgados con posterioridad
a ella, pero sin que prevalezca sobre los actos dispositivos otorgados an-
teriormente, aunque no estén inscritos, ni atribuye por si solo rango pre-
ferente al crédito objeto de la anotacidn respecto de los créditos o nego-
cios obligaciones preferentes.»

Ricarbo EGEA
Registrador de la Propiedad
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lo 1.357, pdrrafo 2.°, del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 1.354. Efectos
de la ganancialidad adquirida—I11. El ‘hogar familiar y el trdfico juridico. El
articulo 1.320 del Cdédigo Civil: A) Su espiritu. B) Su ambito objetivo. {Qué es
vivienda familiar? C) Actos a los que se aplica: 1. Constitucién de arrenda-
mientos.—2. Usufructos.—3. Hipotecas.—4. Servidumbres—5. Derechos de uso
y habitacién.—6. Agrupaciones y segregaciones.—7. Enajenacién de la nuda pro-
piedad con reserva del derecho de usufructo.—8. Cesién de la propiedad con
reserva del arrendamiento—9. Hipoteca en garantia del precio aplazado—10.
Disposicién de participaciones indivisas.—11. Derecho de superficie.—D) El con-
sentimiento y la autorizacién judicial supletoria. E) El parrafo 2° del articu-
lo 1.320: 1. ;/Quién ha de hacer la manifestacién?—2. Su contenido.—3. El error
o la falsedad—4. La buena fe.—5. La proteccién del adquirente.—6. La mani-
festacién en relacién con el otorgamiento de la Escritura y su inscripcién en
el Registro de la Propiedad.

En las dos ocasiones en que brevemente he tratado de este nuevo con-
cepto que supone la vivienda familiar habitual (1) cref correcto desarrollar
un sistema que hoy se me antoja complejo en demasia y que, entre otras
cosas, llevaba consigo un consejo o recomendacién méds o menos velada
acerca de la necesidad de dar acceso al Registro de la Propiedad de dos
datos que entendi especialmente relevantes: 1.°, su cardcter de vivienda
habitual de la familia; y 2°, su posible ganancialidad parcial al amparo
de lo prevenido en los articulos 1.354 y 1.357.

El tiempo transcurrido desde la reforma y las distintas opiniones ver-
tidas por la doctrina sobre este punto me obligan a revisar aquellas pri-

(1) Boletin del Colegio Nacional de Registradores, nim. 166, marzo 1981, pa-
gina 259. Reflexiones y problemas prdcticos inmobiliarios (Jaén, 1981, pag. 277).
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meras y apresuradas ideas y a plantear la cuestién de muy diferente modo.
Los dos fundamentales aspectos que desde el punto de vista inmobi-
liario interesan del nuevo sistema son, a mi parecer, los siguientes:

— El examen de la naturaleza privativa o ganancial de la vi-
vienda familiar.

— Y el estudio de las normas y cauces ordenadores de su tréa-
fico.

1. EL HOGAR FAMILIAR Y LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

En el régimen de la sociedad legal de gananciales la vivienda habitual
de la familia puede encontrarse en alguna de las siguientes situaciones:

1.° Vivienda familiar que por las reglas generales del C.C. (articu-
lo 1.347) tiene un originario cardcter ganancial (ej.: la adquirida a titulo
oneroso constante matrimonio y a costa del caudal comin).

2.° Vivienda familiar que por las mismas reglas generales del Cé-
digo (art. 1.346) tiene caricter privativo de origen (ej.: la adquirida por
herencia o legado por cualquiera de los cényuges).

3.° Vivienda familiar que por las referidas reglas generales de nues-
tro C.C. (arts. 1.344, 1.346 y 1.354) tiene naturaleza en parte privativa
y en parte ganancial (pro indiviso ordinario entre la sociedad y cualquiera
de los cényuges).

4° Y, por dltimo, vivienda familiar originariamente privativa, que
adquiere con posterioridad, y en razén a su cualidad de tal vivienda, ho-
gar de la familia, naturaleza ganancial.

Es este Gltimo el caso que plantea perfiles de mayor interés; y se pro-
duce en el supuesto previsto en el articulo 1.357, parrafo segundo.

La regla general es que los bienes comprados a plazos por cualquiera
de los cényuges antes de comenzar la sociedad son privativos, pese a que
la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial
(articulo 1.357, péar. primero). De este régimen se exceptia la vivienda
familiar, a la cual se aplicard lo dispuesto en el articulo 1.354, es decir,
que sobre ella quedard constituido un proindiviso entre el consorte o
consortes y la sociedad conyugal, en proporcién al valor de las aporta-
ciones respectivas.

¢ Tiene acceso al Registro de la Propiedad esta ganancialidad adqui-
rida a posteriori? Aunque no como seguro, cn otro lugar acabé optando
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por inclinarme hacia la posibilidad de tal constancia, que en cierto modo
da también como posiblc MARQUEZ MuNoz (2).

Es preciso denunciar ahora el sinniimero de problemas que tal sis-
tema puede implicar:

12 El acceso al Registro de la ganancialidad adquirida puede ser
solicitado:

— Por ambos cényuges de comn acuerdo.
— Por el consorte titular registral de la vivienda.
— Por el cényuge no titular.

Si esto ultimo no parece admisible y no existe ni tan siquiera arbi-
trado un remedio subsidiario para suplir la negativa del titular, los otros
dos supuestos tampoco estdn exentos de dudas, pues ambos aparecen con-
tradichos por el articulo 1.355 (conversién en gananciales de unos bienes
‘privativos); en cuanto al primero, porque no estamos aqui ante bienes
-adquiridos «constante matrimonio»; y para el segundo, porque falta el
«comiin acuerdo» que dicho precepto exige.

2° Otro grave inconveniente es el que resulta del propio mecanis-
mo adquisitivo.

Cuando adquiere un soltero (viudo, separado judicialmente o separado
de bienes) la inscripcidn, si es que se practicd, sélo pudo hacerse a su
nombre. La posterior ganancialidad estd condicionada a los siguientes
presupuestos:

— que se establezca un régimen de sociedad de gananciales;

— que se ocupe la vivienda por la familia y con habitualidad;

— vy que alguno de los plazos pendientes se satisfaga con fon-
dos comunes.

Esta triada de elementos presenta, con grado creciente de la primera
-a la ultima, serias dificultades en orden a su demostracién.

3.° El pro indiviso que predica el articulo 1.357, pérrafo segundo,
carece obviamente de fijeza y es por esencia variable. Conforme se va-
yan pagando plazos con aportaciones gananciales o privativas habrd que
ir rectificando las respectivas cuotas de propiedad. Si los plazos son nu-
merosos (lo que hoy cada dia es mds frecuente) los reajustes habran de
ser tantos cuantos sean éstos.

(2) José MArQuEz MuNoz: «Resumen de algunas normas del Cdédigo Civil»,
en Boletin del Colegio Nacional de Registradores, nim. 180, junio de 1982, pdgi-
ma 527.
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Si civilmente ello ya resulta complejo, desde el punto de vista regis-
tral hay que afiadir a ese calificativo los de: gravoso y molesto; sin ol-
vidar la enorme inseguridad que se introduce en el normal trifico inmo-
biliario.

4.° Por dltimo, la ganancialidad adquirida tiene, al menos a mi jui-
cio, un acontecimiento que le pone fin. Si la vivienda deja de ser en un
determinado momento la habitual de la familia, han de restituirse las co-
sas a su estado primitivo y quedar, por tanto, reintegrado el inmueble en
el patrimonio peculiar de su titular, todo ello, naturalmente, sin perjuicio
de los oportunos reembolsos que haya de hacer dicho cényuge a la so-
ciedad por razén de las aportaciones salidas del acervo de ésta.

Nueva inseguridad, nuevas rectificaciones y nuevos gastos.

La conclusién no resulta ni mucho menos segura. Rechazar un cami-
no no supone encontrar automaticamente otro libre de obstéculos.

Decidiéndose que la ganancialidad no accede al Registro, y si se con-
sidera que éste nunca debe ser discordante de la realidad extrahipoteca-
ria, habremos de colegir que la norma del articulo 1.357, parrafo segun-
do, no estd concebida para el trdfico ni civil ni registral, con la impor-
tante y hasta cierto punto sorprendente consecuencia de la inaplicabilidad
de los articulos 1.376, 1.377 y 1.378 del C.C. (s6lo se aplicard el articu-
lo 1.320, y ello en tanto en cuanto la vivienda familiar mantenga su ca-
ricter de habitual de la familia).

La posible ganancialidad sobrevenida de la vivienda familiar no ope--
ra, entonces, de momento.

Es esclarecedora al respecto la lectura de las Notas de urgencia sobre
algunos aspectos de la reforma de 1982 del Cddigo Civil (Comisién de
Estudios del Colegio Nacional de Registradores, 5 de junio de 1981, pa-
gina 10), en las que se dice:

«El articulo 1.357, 2, que determina la ‘ganancializacién’ par-
cial de la vivienda familiar, hay que entender que es una norma
para la liquidacién en su dia de la sociedad de gananciales y no:
una norma para el trafico. Si asi no fuera se daria el absurdo de
que los cambios de domicilio familiar irfan convirtiendo en
parcialmente gananciales todos los pisos adquiridos a plazos an-
tes del nacimiento de la sociedad de gananciales y pagados des-
pués de este nacimiento, segin fueran siendo ocupados por la
familia, con lo cual se desbordaria la finalidad de la Reforma;
si lo que éste pretende es evitar que el conyuge propietario deje
en la calle al otro mediante la enajenacidn a sus espaldas de la
vivienda familiar, ya tenemos para impedirlo el articulo 1.320;
y si lo que se quiere es proteger al viudo o viuda (suponiendo
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que la disolucién se produce por muerte) contra los herederos
del otro cényuge basta que se considere parcialmente ganancial,
en su caso, en la liquidacién de la sociedad, el piso que en ese
momento sea hogar familiar sin necesidad de ir afectando todos
los pisos que vaya ocupando la familia, sin mas resultado prdc-
tico que evitar la administracién unilateral (la disposicién uni-
lateral ya estd impedida, como decimos, por el art. 1.320) por
el conyuge adquirente.»

Para TomAs GIMENEZ DUART (3) esta es la tinica manera razonable
de interpretar el precepto.

El articulo 1.354 (en relacién con el 1.357, pér. segundo) no es po-
sible aplicarlo en sus consecuencias inmediatas, sino en su faceta liqui-
-datoria.

Durante la vigencia de la sociedad el régimen de la vivienda familiar
comprada a plazos antes de su comienzo quedard atenido a las normas
generales sobre los bienes privativos sin mas modalizaciones que la con-
tenida en el articulo 1.320, segiin se ha dicho.

A pesar de todo ello, y como quiera que el mundo préctico del dere-
cho exige examinar todas las consecuencias, hasta las mas remotas, que
la adopcién de una determinada tesis comporta; habrd que reconocer que
la que vengo exponiendo plantea un nuevo desafio interpretativo.

En efecto, siendo el articulo 1.357, 2, norma para la liquidacién, ello
significa que su plena operatividad se alcanza al disolverse la sociedad
de gananciales, y llegados a este punto, /qué ha de suceder disuelta la
sociedad pero adn no realizadas las pertinentes adjudicaciones? ¢Puede
el viudo o viuda enajenar libremente la vivienda que, siendo habitual
hasta el fallecimiento de su consorte, fue adquirida a plazos antes de co-
menzar la sociedad conyugal?

El obsticulo no estd, entonces, en el articulo 1.320 (pues al enajenar
el viudo la vivienda ya no es la habitual de la familia), sino en las nor-
mas reguladoras de la disposicién de bienes gananciales, que en la parte
correspondiente deberian ser aplicables, en principio, a la vivienda que
gand tal cardcter.

No obstante la posibilidad de arbitrar soluciones tedricas, lo cierto es
que en la préctica poner freno a las enajenaciones de referencia exige en
el Registrador calificante un més que extraordinario esfuerzo indagador,
obligdndole a determinar:

(3) «Los bienes privativos y gananciales tras la Reforma de 13 de mayo de
1981», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 548, enero-febrero 1982.
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— Si el que hoy vende adquirié antes de comenzar la sociedad
conyugal (si A compré viudo, contrajo matrimonio, y nueva-
mente viudo vende, la dificultad de fijacién de este primer
punto es casi insuperable).

— Que se constituydé una sociedad de gananciales (si A compré
soltero, se casé en régimen de separacién de bienes, y vende
ahora viudo, la inaplicabilidad del art. 1.357, pérrafo segun-
do, es obvia).

— Que cuando ésta comenzé quedaban plazos por pagar (la po-
sibilidad de anticipacién de plazos y la no constancia de los
mismos en el Registro suponen nuevas dificultades).

— Que se pagaron durante la misma, y siendo ya vivienda habi-
tual (no parece que la ocupacién de la vivienda familiar ten-
ga efectos retroactivos, por lo que respecto de aquellos pla-
zos que, aun con fondos comunes, fueron satisfechos cons-
tante la sociedad, pero antes de que la vivienda fuese la ha-
bitual de la familia, la norma de aplicacién debe ser la del
articulo 1.357, parrafo primero, y no la del segundo. Aunque
todo ello haya que darlo siempre con las naturales reservas).

— Y, en fin, que se destiné a tltima vivienda habitual. Las an-
teriores que dejaron de ser tales recuperan su —nunca pet-
dido— cardcter privativo, como en otro lugar he indicado.

Si a toda esta sarta de inconvenientes unimos que antes de la liqui-
dacién y adjudicacién no puede conocerse con exactitud cuél sea la parte
que corresponde a la sociedad y cudl la del cdnyuge; la conclusién més
congruente no ha de ser otra que la de estimar que puede el cényuge por
si solo disponer de la vivienda que fue habitual:

1.° Porque ya no lo es.

2° Porque no cabri (caso de disolucién por muerte) recurrir al con-
sentimiento de su esposo.

3.° Y porque su posible ganancialidad parcial no puede conocerse
hasta que concluyan las operaciones liquidatorias.

Resulta, a la postre, que el articulo 1.357, 2, no es aplicable sino en
el ultimo instante del proceso disolutorio, y ello casi equivale a pregonar
su inutilidad, por cuanto hemos acabado por convertirlo en un puro y
simple reembolso, siendo as{ que para esa finalidad ya contdbamos con
su pérrafo primero.

A pesar de todo, creo que esa conclusién desalentadora no es correc-
ta; el articulo 1.357, 2, cumple una finalidad que sin su existencia no
podria alcanzarse. Asi:
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— Si la vivienda familiar dltima existe al cmprenderse las ope-
raciones liquidatorias los interesados pueden y deben aplicar
respecto de ella el articulo 1.354 y, por tanto, proceder a
adjudicérsela de acuerdo con su cardcter parcialmente ga-
nancial.

— Si ya no existe por haber dispuesto de ella el cdnyuge titular
(en el caso visto; es decir, disuelta la sociedad, pero atin no
liquidada) podrd, en mi opinidn, el otro c¢dnyuge o sus he-
rederos solicitar la inclusién en el haber de la sociedad del
«importe actualizado del valor que tenia la parte ganancial
del bien cuando éste se enajené» (en analogia con lo preve-
nido en el art. 1.396, 2); y aqui justamente radica la dife-
rencia con el simple reembolso cuya cuantia es fijada en «el
importe actualizado de las cantidades pagadas por la socie-
dad» (art. 1.397, parrafo tercero).

II. EL HOGAR FAMILIAR Y EL TRAFICO JURIDICO

Dice el articulo 1.320 del C.C.: «Para disponer de los derechos sobre
la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque
tales derechos pertenezcan a uno solo de los cényuges, se requerird el
consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacién judicial.»

Se ha convenido con unanimidad en que el precepto es aplicable a
toda clase de regimenes matrimoniales (gananciales, separacién y partici-
pacién) y que cifie su dmbito a los actos de disposicién inter vivos (4).

A) EL ESPI{RITU DE LA NORMA

Es facil observar cémo es general la coincidencia doctrinal a la hora
de fijar el espiritu que animé a los redactores del articulo 1.320. En el
lenguaje llano de LAcCRUZ BERDEJO (5) se trata de evitar que un cOnyuge
pueda por si solo dejar al otro en la calle. En igual sentido, MARTINEZ
CALCERRADA (6).

(4) En cuanto a su aplicabilidad en las zonas forales, véase TomAs GIMENEZ
DuarT: «La organizacién econémica del matrimonio tras la Reforma de 13 de mayo
de 1981», en Revista de Derecho Notarial, nims, 113 y 114 (julio-diciembre 1981),
paginas 99 y ss.

(5) J. L. Lacruz BErDEjo: «La reforma del Derecho de familia», en Jornadas
Hispalenses sobre la Reforma, Sevilla, 1982, pag. 104.

(6) Luis MARTINEZ CALDERRADA: El nuevo Derecho de familia, tomo I, 2.* edi-
cién, Madrid, 1981, pag. 117.
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No ha faltado quien, como GarriDO CERDA (7), junto a esta ratio
genérica, haya encontrado para el precepto otra fundamentacién: la de
constituir una garantia de la efectividad de lo preceptuado en el articu-
lo 70 del C.C. (fijacién de com(n acuerdo del domicilio conyugal).

B) AMBITO OBJETIVO. (QUE ES VIVIENDA FAMILIAR?

De la diccién del parrafo primero del articulo 1.320 (vivienda habi-
tual de la familia) se desprenden los tres elementos de indispensable con-
currencia para que el hogar pueda ser calificado de familiar:

— debe de tratarse de una edificacién habitable;
— ocupada de hecho y con habitualidad;
— y habitada por la familia.

1.° Por no constituir viviendas, AviLA (8) excluye los solares, loca-
les de negocios, fabricas, etc., y ALBALADEJO (9), los garajes. Ahade La-
CRUZ que la destinada exclusivamente al ejercicio de una profesién tam-
poco es vivienda.

2° Por faltar el requisito de la habitualidad, los citados autores de-
jan fuera de su dmbito las denominadas segundas residencias o, como dice
GIMENEZ DUART (10), las viviendas de recreo en general.

Debe tenerse en cuenta que el requisito de la habitualidad es algo
que mira al presente y al futuro adn mas que al pasado. No hay fijado
un tiempo minimo de ocupacién de la vivienda para estimarla habitual.
Tan habitual serd la ocupada desde hace muchos afios como la habitada
recientemente. Incluso cabria pensar si entra o no en la categoria de re-
ferencia aquella vivienda atin no ocupada (por razén de estar en cons-
truccién o reparacién), pero ya destinada por la familia para constituir
su hogar habitual. Lacruz (11) se muestra contrario al supuesto de vi-
vienda adquirida para instalar la residencia, pero ain no ocupada.

(7) EmiLio Garripo CErDA: «Derechos de un cényuge sobre los bienes del
otro», en Revista de Derecho Notarial, nim. 115, enero-marzo 1982, pag. 106.

(8) PeDRO AviLa ALVAREz: «El régimen econémico matrimonial en la reforma
del Cédigo Civil», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 547, noviem-
bre-diciembre 1981, pag. 1381.

(9) MANUEL ALBALADEJO: Curso de Derecho Civil, tomo 1V, Zaragoza, 1982,

pagina 155.
(10) Revista de Derecho Notarial. cit., pag. 87.
(11) | L. Lacruz BErDEjo y F. DE A. SaNcHo REBULLIDA: Elemenios de De-

recho Civil, 1V: Derecho de Familia, Barcelona, 1982, pag. 300.
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3.° El dltimo elemento por examinar es el aspecto familiar. De o
dicho en el anterior apartado se desprende que lo preponderante, mas
que el concepto de familia, es el de cdnyuges. El viudo no estd necesitado
de recurrir a la autorizacién judicial supletoria para enajenar su vivienda
privativa, aunque sea la ocupada habitualmente por su familia. La vi-
vienda ha de ser, pues, la de los cényuges, y, por ello, podrian estimarse
excluidas de su ambito aquellas viviendas que de ordinario, en diferente
localidad, los hijos, quizd con més habitualidad que el hogar paterno,
ocupan por razén de sus estudios o trabajo, y ello incluso aunque la madre
o el padre conviviesen con ellos temporadas mas o menos prolonga-
das (12).

No se me escapa que esta reduccién por asimilacién de la vivienda-
hogar a la de los cényuges puede despertar serias suspicacias. Mdxime
teniendo en cuenta que nuestro C.C. (arts. 1.320 y 1.357) utiliza expre-
samente el término familia.

Posiblemente por ello, ALBALADEJO (13) apunta que la aplicacién del
articulo 1.320 ha de extenderse tanto a los muebles de uso ordinario de
la familia contemplada en su conjunto como de algunos de sus miembros
en particular: asi, el dormitorio de soltera de una hija.

Pero reparemos en que Ja extensién que predica el citado autor lo es
s6lo para los «muebles», y que no han faltado ya autores que, como
SANTOS Briz (14) o LAcruz, se muestran radicalmente contrarios a ella.

El interés prevalentemente protegido es entonces el del cényuge no
titular, aunque por via de consecuencia o utilidad colateral se proteja al
colectivo de 1a familia (15).

Se deduce ello:

— de los antecedentes del Derecho comparado;

— de la misma ratio de la norma de nuestro Cédigo Civil;

— del hecho de que el consentimiento para la disposicién que-
de con exclusividad atribuido al cényuge sin dar intervencién
alguna, que por otro lado seria harto engorrosa, a los demds
miembros de la familia.

Resumiendo, y descendiendo al terreno préctico, veamos los posibles
casos que pueden ofrecerse:

(12) En contra de esta exclusién LACRUZ.

(13) Ob cit, nota en pag. 154.

(14) TJAIME SANTos Briz: Derecho Civil, tomo V, Madrid, 1982, pdg. 122.

(15) Dice José Luis DE Los Mozos que la norma del articulo 1.320 protege
inmediatamente al otro cényuge... y mediatamente a la familia .. (Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales, tomo XVIII, vol. 1°, 2. ed., pag. 126).

13



1608 NOTAS

— Vivienda ocupada por los dos cényuges. No hay duda de
que es la habitual de la familia.
— Vivienda ocupada por uno solo de los esposos.

ALBALADEJO y Lacruz la excluyen. Por su parte, AviLA matiza que
si por alejamiento voluntario de uno de los cényuges continda el otro
ocupando por si solo la vivienda, ésta debe merecer la condicién de fa-
miliar.

Esta precisién nos complica las cosas y nos obliga a considerar otra
serie de supuestos:

— Separacién de hecho por mutuo acuerdo de los esposos, ocu-
pando cada uno una vivienda. ;Son familiares las dos? ¢Sélo
la ocupada anteriormente por ambos, si uno permanece en
ella? ¢{Acaso la ocupada por el cényuge que queda con los
hijos? ¢No lo es ninguna?

— Abandono. (Es familiar 1a vivienda abandonada? ;Lo es la
nueva ocupada por el conyuge que se fue? ;Lo son ambas?
¢No lo es ninguna?

— Y aunque no sea el caso més frecuente no podemos olvidar,
por Gltimo, el del cényuge expulsado de su hogar o constre-
fildo a abandonarlo por los malos tratos fisicos o psiquicos
recibidos del otro. {Es familiar la nueva vivienda que ocupe
aquel cényuge? ;Lo es la habitada por el que ejercié 1a vio-
lencia? (No lo es ninguna? {Lo son las dos?

Esta casuistica, afiadida a la alternativa de quién sea el cényuge titu-
lar privativo de la vivienda, Hevaria a una interminable lista de proble-
mas, y por ello casi parece preferible, aun reconociendo que puede dar
lugar a determinadas situaciones de desequilibrio y desproteccién, acep-
tar la tesis simplificadora que, como antes apuntaba, sostenian los maes-
tros ALBALADEJO y LACRUZ (16): disgregada la pareja, no cabe ya hablar
de vivienda habitual.

C) AcTOS A LOS QUE SE APLICA

La norma habla de «disponer de los derechos sobre la vivienda».
Cuando menos, hay que convenir en que —como dice LACRUZ— no
queda expresada con ello la total intencién del legislador.

(16) En igual sentido, ]J. L. bE Los Mozos: Ob. cit., pag. 130.
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Por amplia y poco técnica, la expresién disponer de los derechos no
puede estimarse afortunada, y ya ha ocasionado numerosas dudas, ha-
biéndose al respecto formulado una triple interpretacién.

— Equivale a disposicién de los bienes mismos. En un primer
momento he sostenido esta tesis, mas creo que debe ser hoy
abandonada, pues con ella se limitan arbitrariamente los tér-
minos de la norma y deja a la larga sin cumplir el objetivo
ultimo que se persigue (estarfa excluido el arriendo que no
implicase la facultad de disposicién; v.gr.: el arriendo por
temporada).

— Disposicién de los derechos, cualesquiera que sean éstos.

— Disposicién de aquellos derechos que impliquen la pérdida
de la facultad de ocupar la vivienda por el grupo familiar.

En la doctrina parecen haber hecho fortuna estas dos altimas orien-
taciones, que con la sola finalidad de permitir comodas remisiones a ellas
llamaré tesis literalista y tesis finalista, respectivamente.

Se adscribe a la primera AviLA (17), para el que estdn necesitados de
consentimiento la transmisién aun con reserva del usufructo o del dere-
cho de arrendamiento y la constitucién del de hipoteca; en tanto que
parecen militar en la segunda LAcrUz, DE Los Mozos y ALBALADEJO.
Para este dltimo (18), de la exigencia de consentimiento se excluyen la
transmisién de nuda propiedad con reserva de usufructo o la venta bajo
condicién de un presumible traslado del domicilio habitual.

Otros autores, sin mostrar una linea tan uniforme, se limitan a enu-
merar una serie de actos precisados de consentimiento, elaborando otra
de dispensados de tal requisito.

Creo que, aunque no para el punto de vista de la elaboracién doctri-
nal, si para el prictico, es ttil una enumeracién de tal fndole; en esa

idea, y con referencia sélo a los casos que mayores dudas ofrecen, cabe
citar:

1.° Constitucion de arrendamientos

Hay una préctica unanimidad en la doctrina sobre la necesidad de
consentimiento del cOnyuge no titular (LACRUZ, ALBALADEJO, SANTOS
Briz, MARTINEZ CALCERRADA, GIMENEZ DUART, etc.).

(17) Loc. cit., pag. 1380.
(18) Ob cit., pag. 156.
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Igual estado de opinién se aprecia en cuanto a la cesién o renuncia al
arriendo, si era éste el derecho por virtud del cual se ocupaba la vi-
vienda.

Admite Lacruz como excepcional el arriendo parcial de aquellas ha-
bitaciones que no se utilicen por la familia.

2.° Constitucion de usufructo

La constitucién de un derecho de usufructo estd comprendida en la
disposicién de derechos a que alude el articulo 1.320, y precisard, por
ello, del consentimiento del conyuge no titular de la vivienda, a menos
que dicho usufructo se constituya precisamente a su favor.

La renuncia o cesién del usufructo son actos que también deberan
ser consentidos, salvo que el nudo propietario o cesionario, respectivamen-
te, resulte ser el otro cényuge.

3.° Constitucion de hipoteca

Es un acto necesitado de consentimiento. Asi, AVILA, ALBALADEJO,
GIMENEZ DuaRrT (19) y VAzQUEZ IRUZUBIETA (20).

Este dltimo autor incluye por analogia la constitucién de un derecho
de anticresis.

‘A mi, que desde luego acepto aquella general tesis, no deja de cau-
sarme perplejidad el comprobar cémo no se admite la constitucién de
una hipoteca sobre la vivienda hoy hogar familiar y que al ejecutarse ya
no lo es, y deba indudablemente permitirse la constitucién de tal grava-
men sobre la vivienda que no es hogar familiar en ese momento inicial,
pero si en el de la ejecucién.

4° Servidumbres

La constitucién de servidumbres voluntarias pasivas —dice VAzQUEZ
IRUZUBIETA— esta sujeta a la prestacién de consentimiento.

Matizando esa afirmacién, y en sintonia con la tesis finalista, cabria
entender innecesario aquel consentimiento en aquellos casos en que la en-
tidad de la servidumbre fuese tal que no afectase al disfrute de la vivien-
da por la familia. Otro tanto seria dable opinar respecto de la renuncia
a las servidumbres de que disfrutase la vivienda.

(19) Revista de Derecho Notarial, cit., pag. 88.
(20) Régimen econémico del matrimonio, Madrid, 1982, p4g. 62.
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Aludiendo a un caso concreto, AviLA considera incluida en el articu-
lo 1.320 la constitucién de una servidumbre de paso.

5.° Derechos de uso y habitacion

Su evidente analogia con el usufructo obliga a estimarlos incluidos en
la exigencia general de consentimiento (LACRUZ, VAZQUEZ IRUZUBIETA ¥y
DE Los Mozos).

6.° Agrupaciones, segregaciones, divisiones y agregaciones

GIMENEZ DuarT los considera dispensados de consentimiento. Los
mismos argumentos que en materia de gananciales se manejan de ordi-
nario respecto de este tipo de operaciones dan la razén al autor citado.

7. Enajenacidn de la nuda propiedad con reserva de usufructo

Su posibilidad sin necesidad del consentimiento prevenido en el ar-
ticulo 1.320 es defendida, entre otros, por LACRUZ, ALBALADEJO, DE LOS
Mozos, SaNTos Briz y Garripo CERDA. En contra se manifiestan AVILA,
como ya sabemos, y GIMENEZ DUART.

Sin embargo, entre los partidarios de su viabilidad hay que hacer una
diferenciacién. Y asi, mientras de la lectura de ALBALADEjO se trasluce
que lo admitido es que el cényuge disponente se reserve para si el usu-
fructo, LACRUZ acaba exigiendo el que la reserva lo sea «en provecho del
cOényuge sobreviviente y de la familia entonces convivente». GIMENEZ
DuarT califica de excesivamente complicado este especial tipo de usu-
fructo. Los casos que en mi opinién se presentan como posibles son los
siguientes:

— Reserva del usufructo a favor de ambos cényuges. Resulta
la mds aceptable, en cuanto que con ella se respeta el espi-
ritu de la Ley.

(Sobre la posibilidad juridica de esta reserva, y a su favor,
ver R.C.D.I., nim. 535, noviembre-diciembre 1979, pagi-
nas 1318 y siguiente.)

— Reserva del usufructo a favor de ambos cényuges, pero con
caracter sucesivo. También en mi opinién queda salvada la
finalidad de la norma, pues se asegura, aun para el futuro,
un titulo juridico de habitabilidad para el cényuge no titular.

— Reserva del usufructo a favor sélo del consorte disponente.
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Haber disposicion de derechos, la hay, y por tanto la letra del articu-
lo 1.320 resulta violada; pero no olvidemos que igual acontece en los
otros dos casos. (Queda igualmente vulnerado su espiritu? Creo que no.
Con la expresada reserva, el cdnyuge disponente conserva —junto a
otras— la facultad de habitar la vivienda enajenada y, por tanto, no deja
a su consorte «en la calle».

Sélo un pero que apuntar, y que es el que parece preocupar a algunos
autores. Fallecido el usufructuario, queda su consorte sin derecho alguno.
¢Es esto contrario a la idiosincracia del nuevo sistema? Yo estimo, sin-
ceramente, que no, pues si hay unanimidad en afirmar que el articulo 1.320
no limita en modo alguno los actos mortis causa, es decir, que si el titu-
lar de la vivienda la puede legar a un extrano, es claro que la proteccién
del otro cényuge estd pensada para un tiempo determinado: la vida del
propio titular de la vivienda. Mas alld de ese momento la Ley no le pro-
tege, como no sea en materia de ganancialidad, tal y como predican los
conocidos articulos 1.354, en relacién con el parrafo segundo del articu-
lo 1.357.

En conclusién, la enajenacién de la nuda propiedad con reserva para
el cényuge enajenante del derecho de usufructo estd dispensada de con-
sentimiento.

A su favor, a mas de lo dicho, es de resaltar el dato del caricter emi-
nentemente familiar que de ordinario suele rodear a los negocios del tipo
del examinado; y abundando, afiadir que el argumento contrario de Avi-
LA (perjuicio al cényuge no titular por imposibilidad de aplicacién del
ntimero 4 del art. 1.406 C.C.) da como bueno el que este articulo se re-
fiere a bienes privativos, entendiendo yo, con GARRIDO CERDA, que se
cifie con exclusividad a los gananciales, que son los Unicos que se inclu-
yen en el inventario de la sociedad.

8.° Cesion de la propiedad con reserva del derecho de arrendamiento

AviLa, Lacruz y Garripo CERDA afirman que la operacién de refe-
rencia, al suponer una merma en la entidad del derecho en virtud del
cual se disfruta la vivienda, estd necesitada de consentimiento.

Suscribo esa tesis en razén a que se trata de una dualidad de nego-
cios: la cesién del dominio y la constitucién del arrendamiento; y es
indudable que para el primero es preciso aquel consentimiento.
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9.° Hipoteca en garantia del precio aplazado

El caso es el del marido o mujer que adquieren con caracter priva-
tivo, y por compra, una vivienda destinada a ser la habitual de la familia.
El precio se aplaza en parte y se garantiza éste con hipoteca.

(Ha de prestarse el consentimiento previsto en el articulo 1.3207?
Lacruz sostiene que no es necesario, porque la vivienda adquirida, pero
aun no ocupada —recordémoslo—, no le merece la condicién de habitual
de la familia.

Yo, que comparto la solucién, encuentro que su fundamento no es
otro que el mismo que inspira el supuesto similar caso de ser ganancial
lo adquirido, es decir, que compra e hipoteca en garantia del precio en
ella aplazado; son dos negocios conexos y pertenecen a la unidad de un
mecanismo adquisitivo. Estamos, pues, ante un supuesto, peculiar, desde
luego, pero frecuentisimo, de «adquisicién»; y sabemos que el articu-
lo 1.320 se refiere exclusivamente a la «disposicién de derechos».

10. Disposicién de parte indivisa de finca

Tanto si el transferente es titular de la totalidad y ahora transmite
parte, como si lo es sélo de la participacién que enajena, entiendo que
el consentimiento del otro cényuge es inexcusable.

Un caso practico puede poner de manifiesto lo justificado de esta
exigencia: el de las denominadas «partes determinadas de casa». Se trata
de porciones indivisas de casa que tienen concrecién de uso a unas de-
pendencias con cardcter exclusivo (cdmaras y alcobas) y a otras de modo
compartido (patios, zaguanes, escaleras. azoteas, etc.). En el fondo no
es sino una propiedad horizontal sui generis que aparece al exterior como
.un condominio romano.

11.  Constitucién de un derecho de superficie

DE Los Mozos (21) lo entiende incluido en el término «disposicién
de derechos», y por ello necesitado de consentimiento. Por mi parte, y
puesto que la concesién de un derecho de superficie no se presenta fatal-
mente como atentatoria de la estabilidad e integridad del hogar familiar,
no creo facil que respecto de él pueda formularse una regla absoluta-
mente general.

(21) Ob cit., pag. 129,
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De todo lo anteriormente consignado se deduce que mi opinidn, si-
guiendo la de la generalidad, se acerca en gran medida a la tesis que
denominé finalista; y desde esta perspectiva si que es criticable, como ya
dije, la diccién del articulo 1.320, que se presenta como rigurosa en ex-
tremo, pero que bien puede quedar corregida si su férmula se interpreta
atendiendo «fundamentalmente» a su espiritu y finalidad, que es, a fin
de cuentas, lo que «manda» el articulo 3.°, 1, del C.C.. y por donde pa-
rece discurrir el cauce de la corriente doctrinal mayoritaria.

D) EL CONSENTIMIENTO Y LA AUTORIZACION JUDICIAL SUPLETORIA
a) Consentimiento

Aunque en puridad doctrinal no puede darse al consentimiento del
cdnyuge no titular igual entidad que al consentimiento conyugal al que
aluden los articulos 1.376 y 1.377, debido a que en este dltimo el que
consiente es participe en el bien que se administra o de que se dispone,
en tanto que en el otro, como dice LACRUZ, se trata de un «asentimien-
to», dado por quien no es parte en el acto dispositivo; lo cierto es que
sus consecuencias practicas vienen a ser las mismas: su falta provoca la
anulabilidad prevista en el articulo 1.322.

Tres cuestiones cabe plantearse respecto de este «asentimiento»:
1.° Si ha de ser especifico. 2.° Si ha de ser especial; y 3.° Si ha de ser
coetaneo al negocio de disposicion.

1.° Por especifico me refiero a si ha de ser consentimiento «para dis-
poner de la vivienda familiar» o si, por el contrario, cabe arbitrarlo o
entenderlo subsumido en otras férmulas concebidas en términos genera-
les, como en el otorgado para enajenar bienes gananciales.

GARRIDO CERDA apunta que el consentimiento a que se refiere el ar-
ticulo 1.320 no puede considerarse embebido en el consentimiento gene-
ral para disponer de gananciales.

Pero conviene examinar caso por caso a fin de confirmar o no la afir-
macién —mejor, negacién— del autor citado.

— Vivienda privativa.—Parece en principio claro que el cényu-
ge titular no podré enajenarla valiéndose del consentimiento
previo y general que para «disponer de los gananciales» le
hubiese otorgado el otro consorte.

— Vivienda ganancial.

¢(Hay un consentimiento para la disposicién de gananciales y otro
diferente para la disposicién de la vivienda habitual?
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La impresidn es que si:

— Su objeto es distinto: uno versa sobre gananciales y el otro
alcanza adn a los privativos.

— También lo es su finalidad: en uno, la proteccién del acervo
comiin; en otro, el aseguramiento para la familia de un te-
cho bajo el que habitar.

— El articulo 1.320, parrafo primero, al precisar que su régi-
men se aplica «aunque tales derechos pertenezcan a uno solo
de los c6nyuges», permite colegir que este especial asenti-
miento también opera tratdndose de bienes comunes.

— En fin, el articulo 1.320, parrafo segundo, refuerza todo lo
dicho al referirse especificamente «al caracter de la vivienda».

Cabe entonces, en principio, dar la razén a Garripo CERDA vy, lle-
vando la cuestién a su aspecto practico, concluir:

— Que si un cényuge enajena la vivienda familiar, sea ésta pri-
vativa o ganancial, haciendo uso del consentimiento general
que, para disponer de gananciales, le tenia otorgado su con-
sorte, el acto seguira siendo anulable conforme a los articu-
los 1.320 y 1.322.

— Que si el esposo no titular comparece en la escritura o la
ratifica con posterioridad, aunque en su intervencién (por
tratarse de vivienda ganancial) exprese que presta el consen-
timiento prevenido en el articulo 1.377, el acto sera valido
e inatacable, por cuanto debié conocer que la vivienda enaje-
nada era la familiar y consintiéd o ratificé el negocio en su
totalidad.

2° ¢(Ha de ser el asentimiento especial para cada caso concreto?
GarriDo CERDA asi lo entiende (el derecho establecido en el art. 70 es,
en su opinidén, irrenunciable). A mi juicio, y porque, como dice Lacruz,
«la proteccién que presta el artfculo 1.320 puede ser renunciada» (sin
olvidar, ademds, que se admite, como después veremos, un consentimien-
to preventivo), no es precisa esa concrecidn; y seria de recibo el consen-
timiento dado para disponer de la vivienda familiar, cualquiera que ésta
fuese.
3.2 (El asentimiento ha de ser coetdneo con el acto dispositivo?

El mismo Lacruz apunta que puede ser prestado preventivamente, e
incluso en forma irrevocable, en capitulos.
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MARrRQUEzZ MuRoz (22) acepta, por su parte, en analogia con lo que
ocurre tratdndose de bienes gananciales, tanto el consentimiento antici-
pado como la ratificacién posterior.

— En el articulo 1.322 puede encontrar su mas justificado asien-
to esta linea interpretativa.

b) La autorizacién judicial

No obteniéndose el consentimiento del otro cényuge, la disposicién
de los derechos sobre la vivienda habitual requerird «en su caso, autori-
zacién judicial» (art. 1.320).

En cuanto al procedimiento para obtenerla, SANTOs Briz y DE LOS
Mozos senalan que serd el de los actos de jurisdiccién voluntaria (Dispo-
sicién transitoria décima de Ja Ley de 13 de mayo de 1981). VAzauEz
IRUZUBIETA se inclina por el juicio declarativo ordinario de mayor cuantia.

Respecto de los supuestos en que procede, hay que reconocer que el
precepto no ha puesto las cosas faciles, al emplear una locucién tan am-
bigua como es la de «en su caso».

Inducido por su literalidad, yo entendi, en un primer momento, que
ese «en su caso» aludia a una doble circunstancia.

Primero—Que aquel a quien se pida el consentimiento lo niegue o
esté impedido para darlo (arts. 1.376 y 1.377).

Segundo.—Que el acto a realizar sea de los que admiten la autori-
zacién judicial supletoria, es decir, que sea uno a titulo oneroso.

ALBALADEJO, por el contrario, nos ofrece desmenuzados los siguientes
supuestos:

— Vivienda privativa. Tanto si el negocio es oneroso como si
es [ucrativo cabe la autorizacién judicial supletoria (id. La-
CRUZ).

— Vivienda ganancial. La autorizacién judicial sélo procede si
el acto es oneroso, no si fuese gratuito.

Lo cierto es que esta tesis, que acabaré aceptando, y que goza en su
pro los argumentos que luego sefialaré, tiene por compensacién en su
contra el avenirse mal con la mecédnica de la autorizacién judicial, en la
que media una informacién sumaria cuyo objeto es proporcionar al Juez
los elementos necesarios que le pongan de manifiesto la conveniencia o
necesidad del acto pretendido.

(22) Loc. cit., pag. 525.
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Para salvar este escollo dice VAzquEz IRUZUBIETA (23) que «nunca
la decisién judicial debe llegar al extremo de catalogar la conveniencia o
inconveniencia del negocio propuesto» y si s6lo «lo relativo al manteni-
miento de la calidad de vida de la familia».

Acaso la clave la dé GiMENEZ DuART (24), que aunque acaba por ren-
dirse ante el criterio de la utilidad, sefala que la solucién deberia depen-
der en principio del régimen del bien: en viviendas gananciales el Juez
ponderaria la utilidad o conveniencia; en viviendas privativas se impon-
dria el criterio de la ausencia de peligro (asi, si se tuviese ya prevista otra
vivienda para habitar).

Como ya anuncié, la tesis de que en viviendas privativas es posible
la autorizacién judicial supletoria, aun en los actos gratuitos, cuenta a
su favor con un importante bagaje de argumentos:

— EI articulo 1.320 habla en general de «disponer», sin preci-
sar que el acto sea oneroso o gratuito.

— EI articulo 1.322, en su pérrafo segundo, determina la nu-
lidad radical por falta de consentimiento conyugal para los
actos a titulo gratuito, pero sdélo cuando tengan por objeto
«bienes comunes».

— Ningin bien del acervo comiin debe perderse sin utilidad al-
guna por la sola voluntad de uno de los cényuges, v para
ello no cabe ni el recurso a la autoridad judicial. Esto, que
es regla de oro tratdndose de gananciales, no puede ser de
aplicacidén a bienes privativos.

Las anteriores constituyen razones mds que suficientes para que, aban-
donando mis primeras opiniones, termine por acoger una tesis que tiene
por abanderados a dos autores de tanta cualificacién y que cada dia cala
en mayor medida en el dnimo de los juristas.

E) EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTicuLo 1.320

En él se dice, como sabemos, que «la manifestacién errénea o falsa
del disponente sobre el caricter de la vivienda no perjudicard al adqui-
rente de buena fe» (25).

Las interrogantes que suscita la norma pueden resumirse en las si-
guientes:

(23) Ob. cit., pag. 63.

(24) Loc. cit en nota 3, al pie de pég. 87.

(25) Una demoledora critica a este pdrrafo puede verse en J. L. bE Los Mozos
(ob. cit., pag. 131), quien llega a la conclusién de que el legislador ha querido de-
cir «tercer adquirente» y no adquirente,
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¢Quién ha de hacer esa manifestacién?

¢ Cual ha de ser su contenido?

¢Qué significa que sea errénea o falsa?

LEn qué consiste la buena fe del adquirente?

¢Qué incardinacién tiene la manifestacién de referencia en el triafico
juridico?; y ¢en qué medida queda protegido el adquirente?

Uno.—Del texto del precepto se deduce que la manifestacién ha de
ser formulada por el transferente.

Una declaracién similar que proviniese del adquirente no parece de
relevancia, pues ni reforzaria su buena fe, que a priori se le presume,
ni salvaria su mala fe, si ésta llegase a quedar demostrada.

¢Cabe la manifestacién hecha por apoderado? (Qué efectos tendréd
entonces?

Si el poderdante declard en el poder no ser la vivienda cuya enaje-
nacién autoriza la habitual de su familia, o si faculté al apoderado para
hacer igual declaracién, no hay problema.

En otro caso, la solucién parece muy otra, pues quien delegd sus fa-
cultades no pudo presuponer que necesariamente el negocio a realizar
estaba con ello hdbil y completo. Si el apoderado observa la falta de
algiin requisito debe gestionar, en todo caso, su subsanacién, sin rebasar
los estrictos limites de su poder.

Por otra parte, como dicen AviLA y GARRIDO CERDA, la manifestacién
ha de ser explicita, no bastando con que el vendedor sefiale como domi-
cilio en la comparecencia otro diferente a la vivienda enajenada. A mi
juicio, cabria sobreentender la manifestacién si el transferente afirmase
estar la vivienda arrendada a un tercero al que notificé o notifica ahora,
a los efectos del ejercicio de los derechos de preferente adquisicién.

Dos.—La manifestacién ha de versar, como apunta la norma, «sobre
el cardcter de la vivienda», es decir, sobre el punto de si la enajenada
es o no la habitualmente ocupada por la familia.

Tres.—El error o la falsedad en la manifestacién.

Apenas si suscita dudas la eventualidad de que el transferente haga
una declaracién falsa acerca del caracter de la vivienda que transmite;
sin embargo, el supuesto de error ha motivado mayor polémica.

GiMENEZ DUART se pregunta si puede alguien ignorar cudl es su do-
micilio, y de ello se hace también eco GARRIDO CERDA.

LAcrUZ, que recoge esta interrogante, buscando una explicacién a las
palabras del Cédigo, sugiere que la manifestacién es errénea, porque
«hace equivocarse al adquirente».

Yo entiende que cabe perfectamente un error en la manifestacion, pues
si en el punto B) del anterior apartado I he reflejado las numerosas dudas
expresadas a la hora de definir con exactitud lo que sea la vivienda ha-
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bitual familtar, dudas en algin caso rcsueltas contradictoriamente por
autores de enorme prestigio, con mucho mayor motivo debe admitirse que
¢l transferente abrigue estas vacilaciones y emita una errénea declaracién.

Nadie puede ignorar cudl es su domicilio efectivo, pero si si éste
«constituye o no la vivienda habitual de la familia a que se refiere el ar-
ticulo 1.320 (casos de separacién de hecho, viviendas de los hijos estu-
diantes, segundas residencias que no son tales, etc.).

Cuatro.—La buena fe,

GIMENEZ DUART distingue entre la buena fe y la no buena fe.

Para €l se da la primera cuando se emplea una diligencia mas o menos
-amplia, seglin los casos (pareciendo cifrarla en el previo examen de la
cosa), 0, al menos, una conducta excusable.

La no buena fe supone, seglin sus palabras, tanto el dolo (mala fe)
.como la simple negligencia.

El adquirente de buena fe, concluye, cstard sicmprc protegido; en
-cambio, contra el de «no buena fe» (doloso o negligente) prosperard la
accion de anulabilidad contenida en el articulo 1.322.

En mi opinién, muy cercana a la del citado autor, hay buena fe cuan-
do se despliega una diligencia suficiente, la cual puede consistir tanto en
¢l previo examen de la cosa como en la obtencién de la manifestacién del
transferente relativa al cardcter no habitual de la vivienda.

Tan de buena fe es el accipiente que se cerciora mediante visita de
-que la vivienda que va a adquirir no es la familiar, como el que obliga
a su transmitente a que le realice igual declaracién negativa.

Asi parece que debe entenderse el parrafo segundo del articulo 1.320:
el error o la falsedad en la manifestacién sobre el cardcter de la vivienda,
aunque sean luego demostrados, no perjudicaran al adquirente que igno-
rase aquel cardcter y hubiese confiado en la referida manifestacién (bue-
na fe).

Cinco.—La proteccién del adquirente se obtiene por simple conclu-
5i6n de los postulados anteriores:

— El adquirente de buena fe queda siempre protegido, exista o
no manifestacién de su transferente.

— El adquirente que obtenga de su transmitente la declaracién
de no ser la enajenada vivienda familiar queda igualmente
protegido, salvo que se pruebe que conocia o debié conocer
aquel caricter.

— Por dltimo, el adquirente de mala fe no queda amparado ni
aun en el caso de haberse formulado en el negocio la mani-
festacion negativa a que se refiere el parrafo segundo del
articulo 1.320.
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El subadquirente que retna las condiciones del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria sera en todo caso mantenido en su adquisicién, «aunque se
anule la de su otorgante».

Queda por precisar si todo adquirente de buena fe estd protegido o
s6lo los que lo sean a titulo oneroso. GIMENEZ DuARrT sefiala que la pro-
teccién del trafico juridico no se extiende nunca al adquirente a titulo
gratuito y, en consecuencia, se adscribe a la Gltima y restrictiva opcién.

En verdad que resulta fuerte aceptar que el cényuge no titular quede
privado de su accién de anulabilidad en un negocio gratuito, pero lo cier-
to y verdad es:

— Que el articulo 1.320 no distingue ni exige en ningin caso:
una transmisién onerosa.

— Que el excluir de la proteccién a los adquirentes gratuitos
nos llevaria a una nueva casuistica, al tener que examinar
por separado las donaciones simples, las con causa onerosa,.
las remuneratorias, las con cargas, las publicitarias, etc.

— Que la exigencia de un titulo oneroso de adquisicién queda
referida en nuestras leyes a los subadquirentes y no a los pri-
meros adquirentes (art. 34 L.H.).

— Y que el articulo 1.320 mira a la estabilidad de los negocios
en general, frente a una limitacién de muy dificil cumpli-
miento, por descansar en supuestos meramente facticos.

Aunque no sea una cuestiéon ni mucho menos indubitada, estimo yo
que la proteccién procede concederla a todo adquirente oneroso o gra-
tuito (nos evita con ello el complejo problema de decidir la onerosidad o
no de ciertos negocios, singularmente algunos tipos de hipotecas).

Seis.—EIl Gltimo punto a considerar es el de si la manifestacién de no
constituir la enajenada la vivienda habitual del transferente es de consig--
nacién necesaria en toda escritura de «disposicién de derechos»; y asi--
mismo si tal declaracién es indispensable para acceder el titulo a los li-
bros del Registro de la Propiedad.

A favor de tal exigencia, AviLA y GArRriDO CERDA (26). En contra,
LAcruz, para quien no existe tal deber, que, en su caso, hubiera debido
la Ley imponer de modo expreso; y en parecido sentido, GIMENEZ DUART,
para el que lo Gnico que cabe es que el Notario autorizante del titulo-
haga expresamente la advertencia del contenido del articulo 1.320 del
Cdédigo Civil.

(26) Llega mas lejos Cano TELLO, que exige la comparecencia del cényuge no
titular en el instrumento, a fin de hacer aquella manifestacién.
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La tesis de AviLA y GARRIDO, que en otro tiempo también ha sido
la mia, tiene en su abono el dato de que el Registro rechaza, por lo ge-
neral, los actos anulables, y la disposicién de una vivienda sin el oportuno
consentimiento puede incurrir en anulabilidad. Como dice GARRIDO, es
algo parecido a la existencia de una relacidén arrendaticia, y en estos ca-
sos debe hacerse constar que la vivienda estd libre de arrendamientos.

Creo, no obstante, que gozan de mayor peso las razones favorables a
los postulados defendidos por LACRUZ y GIMENEZ DUART.

— La proteccién del adquirente se basa en normas exclusiva-
mente civiles. Un negocio en el que no exista manifestacién
puede ser inatacable (caso de adquirente de buena fe o de
no ser la enajenada la vivienda habitual de la familia), en
tanto que otro en el que aquélla se haya producido puede
verse afecto de anulabilidad (caso de mala fe en el adqui-
rente).

— La circunstancia de ser o no la enajenada la vivienda habi-
tual de la familia es un dato puramente factico. Ni hay un
Registro de viviendas familiares ni existe base juridica en
aquella naturaleza, al contrario de lo que ocurre con los bie-
nes gananciales o privativos.

— La manifestacién de circunstancias negativas (caso de los
arrendamientos) es algo en cierto modo excepcional y sélo
exigible cuando la Ley lo impone de modo terminante.

En resumen:

— El Notario autorizante debe instruir a los otorgantes, en los
casos que proceda, del contenido y alcance del articulo 1.320
del Cédigo Civil.

— La manifestacién negativa serd consignada en el instrumento
si las partes lo solicitan, bien por mutuo acuerdo voluntario,
bien por imposicién del adquirente instruido oportunamente
por el fedatario.

— La falta de manifestacién no es defecto que impida la ins-
cripcién del documento. No puede invocarse al sostener
una calificacién desfavorable ninguna norma o doctrina le-
gal que la sustente, y esto es algo esencial al principio de ca-
lificacién.

Pero afirmar ello sin mds es tanto como desconocer el procedimiento
de elaboracién del documento piblico, en el que se desarrolla por parte
del Notario una previa actividad de acumulacién de datos tendente a
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conseguir la més completa informacién con base a la cual el instrumento
ante él otorgado reunird, en la medida de lo posible, todas las condi-
ciones de validez y eficacia.

Precisamente en esa fase preliminar, y porque el fedatario no ignora,
no puede ignorar, la disposicién del articulo 1.320 y la sancién de anu-
labilidad del articulo 1.322, serd normal el que por éste se inquiera del
transferente en los casos que proceda si la vivienda que se propone
transmitir es la familiar. Obteniendo respuesta afirmativa, recabara la
prestacién del oportuno consentimiento; caso de negativa, se cuenta ya,
obviamente, con una manifestaciéon que el Notario, si quiere, y subrayo
este matiz voluntarista, puede reflejar en el instrumento. La posterior
lectura y firma de aquél supondrd la aceptacién y ratificacién por las
partes de todo su contenido, dentro del cual ird comprendida la mani-
festacion de referencia.

En resumen, la declaracién negativa acerca del caricter de la vivien-
da aparecerd de ordinario, y es deseable que asi sea, en las escrituras
publicas de disposicién de derechos, bien debido a la propia mecénica
de su otorgamiento o bien a la expresa solicitud o imposicién de las par-
tes; pero su ausencia no tacha al instrumento de defecto alguno ni no-
tarial ni, desde luego, registral.

Una dltima cuestion: (deben recogerse en los asientos del Registro
las menciones que acerca del cardcter familiar de la vivienda se con-
tengan en los titulos presentados a inscripcién?

La solucién, que debe ser la negativa, estd fundamentada:

— en el ya sefialado cardcter de simple hecho del dato consig-
nado, asi{ como en su también apuntada extraordinaria muta-
bilidad;

— y en que aquella constancia registral ocasionaria insalvables
e injustificados perjuicios para la buena fe de los futuros ad-
quirentes.

NOTA FINAL

Ya en prensa estas «Notas», el Boletin Oficial del Estado de 27 de
noviembre de 1982 publica el Real Decreto 3215/1982, de 12 de noviem-
bre, por el que se modifican determinados articulos del Reglamento Hi-
potecario. En sus normas se contienen dos preceptos que afectan directa-
mente a algunas de las conclusiones extraidas en las referidas notas.
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Articulo 91. 1. Cualquiera que sea el régimen econémico
del matrimonio para la inscripcién del acto de disposicién que
recaiga sobre el inmueble que constituya la vivienda habitual
de la familia, deberd constar el consentimiento del otro cényuge
a no ser que se justificare que no tiene tal cardcter o que el
disponente 1o manifestare asi.

2. El posterior destino a vivienda familiar de la comprada
a plazos por uno de los cényuges antes de comenzar la sociedad
no alterard la inscripcidén a favor de éste, si bien en las notas
marginales en las que se hagan constar con posterioridad los pa-
gos a cuenta del precio aplazado, se especificara el caricter ga-
nancial o privativo del dinero entregado.

3. La determinaciéon de la cuota indivisa de la vivienda
familiar habitual que haya de tener caricter ganancial, en apli-
cacién del articulo 1.357, 2, del Cédigo Civil, requerira el con-
sentimiento de ambos cdnyuges, y se practicard mediante nota
marginal.

A) En su ntimero 1 el precepto viene a dar la razén a las tesis de
AviLa y GARRIDO: para la inscripcién es necesaria la manifestacién nega-
tiva del disponente acerca de no ser la enajenada la vivienda habitual de
la familia.

Pero en la redaccién de este niimero 1 se aprecia una importante omi-
sién y una, no menos grave, incorreccién terminoldgica.

La omisién es la de no prever el posible recurso a la autorizacién ju-
dicial supletoria; y la incorrecta terminologia radica en el empleo de la
expresién «acto de disposicién que recaiga sobre inmueble», siendo asi
que el articulo 1.320 del Cédigo Civil a lo que se refiere es a «disponer
de los derechos». (El R.H. excluiria de su dmbito los arrendamientos,
que en el Cédigo quedan, desde luego, comprendidos.)

Debe, ademads, denunciarse que no se explican, y ni tan siquiera doc-
trinalmente son vislumbrables, los medios por los que pueda «justificar-
se» que la vivienda transmitida no tiene el cardcter de habitual de la
familia,

De lo que no parece haber duda es que este articulo 91, como conse-
cuencia hipotecaria que es del articulo 1.320 del Cédigo Civil, debe su-
frir la misma interpretacién que este ultimo, y, por tanto, y pese a su
aparente amplitud («acto de disposicién»), vale para el todo lo consig-
nado en el apartado II, C, de las precedentes «notas» en orden a los actos

14
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a los que es de aplicacién. No otra cosa han de significar las palabras
que el preambulo del Real Decreto modificativo dedica a esta materia
cuando dice que se ha pretendido, «mediante ciertas normas limitativas,
que el Registro coadyuve a la defensa y conservacién del hogar familiar,
a que lienden varios de los nuevos preceptos» del Cédigo Civil.

B) El niimero 2, en su primer inciso, acaba por confirmar, en cierta
medida, el postulado de que la norma del articulo 1.357, 2, del Cdédigo
Civil no es automatica y tiene una aplicacién mis de futuro que de pre-
sente.

Su segundo inciso (reflejo registral de los pagos a cuenta) ocasiona
mayores problemas. ;Contiene un mandato?; es decir, /se suspenderd la
préctica de la nota marginal si no se especifica la naturaleza privativa o
ganancial del dinero entregado? Yo entiendo que no, que la nota puede
ser extendida sin esa especificacién:

1.° Porque al practicar la nota se carece de datos que revelen el ca-
racter de habitual de la vivienda en cuestién (estd inscrita como priva-
tiva y adquirida antes del nacimiento de la sociedad).

2° Porque, en general, en la adquisicién de bienes dentro del régi-
men matrimonial no se exige dicha especificacién (el art. 94 del nuevo
Reglamento Hipotecario es el més claro exponente de ello).

3.° Y porque la exigencia especificadora que se comenta se aviene
mal con la posibilidad de que la carta de pago del precio aplazado sea
otorgada unilateralmente por el acreedor (vendedor) sin intervencién al-
guna del adquirente. Habria, entonces, que requerir una instancia sepa-
rada que fuese suscrita por el comprador.

Por dltimo, concluir apuntando que en el concepto «especificar» utili-
zado por la norma caben tanto la justificacién plena de la procedencia
del dinero entregado como la simple alegacién de tal procedencia.

C) El nuevo articulo 91, en su niimero 3, permite, en contra de la
orientacién que yo he defendido en las anteriores «notas», la constitu-
cién del pro indiviso recogido en el articulo 1.357, 2, del Cédigo, aun
antes de la liquidacién de la sociedad conyugal, exigiendo para ello el con-
sentimiento de ambos cényuges.

Tres precisiones:

1.2 La posibilidad que viabiliza ese niimero 3 parece que sélo serd
aplicable cuando se haya satisfecho el total precio aplazado; lo que re-
sulta razonable en cuanto que evita asi los futuros y numerosos reajustes
que en otro caso habria que realizar.

22 Cuando la determinacién del pro indiviso no guarde la debida
proporcionalidad con el origen del dinero entregado (deben ser necesaria-
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mente privativas las fracciones pagadas por el cényuge titular antes del
comienzo de la sociedad y las satisfechas después con dinero justificada-
mente peculiar) estaremos ya en presencia de una transmision entre cdn-
yuges con las consecuencias de toda indole —especialmente fiscales— que
a ello comporta.

Hay mds: si uno de los esposos desea esa constancia del pro indiviso
y el otro se resiste, {cabe alglin recurso supletorio? No hay de momento
contestacidn a esta pregunta.

3.» La dltima precisién es la referencia a la irreversibilidad o no del

pro indiviso para el caso de que con posterioridad deje de ser la vivienda
la habitual de la familia.

Parece que mediando nuevamente el consentimiento de ambos consor-
tes cabra acceder a ello, reponiendo las cosas a su primitivo estado. La
duda esta en si aportdndose la pertinente justificacién podria por si solo
el cényuge titular primitivo de la vivienda conseguir igual resultado.

IT

Articulo 144, 5. Cualquiera que sea el régimen econdémico del ma-
trimonio, si el bien embargado de pertenencia exclusiva de uno de los
cényuges constituye la vivienda habitual de la familia, deberd constar que
la demanda se ha dirigido contra el cényuge titular y se ha notificado el
embargo al otro cényuge.

Este articulo, que en apariencia se presenta como un congruente des-
arrollo del 91, 1, viene a la postre a desdecir la bondad del sistema que
se ha tratado de instaurar.

En efecto: apareciendo en el Registro inscrita la vivienda a nombre
de un soltero, y presentdndose un mandamiento de embargo contra la mis--
ma, como éste no exprese otra cosa que el estar dirigida la demanda con-
tra el titular registral, sin constatar la circunstancia de su estado civil (lo
permite asi la Resolucidn de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 19 de agosto de 1919), el embargo serd, desde luego,
anotable.

Si en el mandamiento se especificare que el demandado es hoy ca-

sado, (debe entonces ser rechazado sin mas? Si asi sucede, al acreedor le
quedan abiertas dos salidas:

12 Alegar que no es la embargada la vivienda habitual de la familia
de su deudor. ¢ Pero acaso tiene esta alegacion fuerza alguna? No olvide-
mos que tanto el Cédigo Civil como el Reglamento Hipotecario la refie-
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ren siempre al «disponente». Podria también intentar recabar del deudor
ejecutado la manifestacién de tal circunstancia negativa, lo que en el cada
dia mds frecuente, caso de rebeldia de rebeldia de éste, resulta notoria-
mente imposible.

2. Pedir que se notifique el embargo al consorte del deudor, al cual
se le pondra en aviso de algo que puede ser no le interese ni afecte en lo
mads minimo (si la vivienda no fuese la habitual).

Y no concluyen aqui los problemas porque habrd que decidir si bas-
tard con notificar a la persona que el acreedor designe como cényuge de
su deudor, o si, por el contrario, serd preciso que por aquél se acredite
esta circunstancia (con certificacién del Registro Civil), a fin de que la
notificacién esté siempre correctamente dirigida.

Ante tales interrogantes no resueltas, y, sobre todo, ante un sistema
originador de perjudiciales dilaciones en el aseguramiento de los créditos,
no es aventurado predecir la decantacién prictica hacia soluciones mas
sencillas y seguras, y la que yo propongo consiste en estimar que todo
embargo recayente sobre bienes privativos es anotable a no ser que el
demandado (o su cdnyuge) haya invocado en la traba el cardcter de vi-
vienda habitual de la familia concurrente en la que se pretende embar-
gar, y en este caso es cuando debe ser inexcusablemente cumplido el ar-
ticulo 144, 5 (notificacién al consorte no titular). La norma, podria con-
cluirse, mds que al Registrador va dirigida al Juez que conozca de los
autos.

FtLix RopriGuEz L6PEZ
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[as aguas en el chistro

de la Propiedad®

SUMARIOQ: 1. Introduccién.—I1. El agua, un bien inscribible—I1I. Sus diversos
asientos registrales: A) Inscripcién de las aguas privadas: a) Como finca inde-
pendiente o principal. b) Como cualidad o elemento integrante de un predio.
¢) Como derecho de una finca sobre aguas de otra. B) Inscripcién de aprove-
chamientos de aguas ptiblicas: a) Adquiridos por concesién. b) Adquiridos por
prescripcidon. C) Inscripcién de comunidades de aguas: ag) Comunidad de aguas
privadas. b) Comunidad de aguas piblicas.—IV. El Registro en las grandes zo-
nas regables: A) Las actuaciones del IRYDA. B) Garantias registrales en esta
materia. C) El trasvase Tajo-Segura.—V. Las nuevas orientaciones: A) La refor-
ma de la Ley de Aguas. B) El papel futuro del Registro de la Propiedad en las
aguas.

[. INTRODUCCION

Los frecuentisimos asientos sobre aguas que, en sus distintas moda-
lidades, aparecen en los Registros de la Propiedad de toda Espafa, y
especialmente en Canarias, Levante y Sureste peninsular, demuestran
bien a las claras que el gran arraigo de la institucién registral en esta
materia responde a necesidades vivamente sentidas.

Cuando nuestros agricultores, hombres resistentes por naturaleza a
toda formalidad y apéticos siempre al papeleo, pero poseedores de un
finfsimo sentido juridico prdctico, acuden con cuidada presteza a ins-
cribir sus derechos de riego, protegiéndolos en los folios registrales, es
porque consideran que merece la pena hacerlo asi para ponerse a salvo
de pleitos y disgustos. Venimos constatando esta realidad a lo largo de
veinte afios de experiencia profesional, tres de los cuales lo han sido
como titular del Registro de Totana, en el corazén de la provincia de

(*) Comunicacién al 1 Congreso Nacional del Derecho de Aguas de Murcia,
ano 1982.
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Murcia, para cuyos naranjos y limoneros el agua es oro, y como tal se
inscribe siempre. Bien acierta nuestro refran al decirnos que «algo ten-
dra el agua cuando la bendicen»; la bendicién radica aqui en la in-
igualable seguridad juridica que se adquiere con la inscripcién registral.

Leyendo a Joaauin CosTa, el paladin regeneracionista, cuya politica
hidraulica tenia como primer punto programatico la construccién de ca-
nales para riegos, podemos ver cémo consideraba bésico al Registro para
saciar la sed de crédito de la agricultura espafiola. De la obtencién de
este crédito deriva CosTA grandiosas consecuencias: «Se recobrard la
independencia y libertad; se acometeran grandes plantaciones; se hora-
daran las capas de la corteza terrestre; se establecerdn en abundancia
madquinas hidraulicas» (1).

Si la defensa de la seguridad juridica y la posibilidad de obtener cré-
ditos, conformando el aspecto que podriamos llamar privado, ya justifi-
carfan suficientemente el papel del Registro de la Propiedad, con mayor
razén habrd que acudir a él si se piensa en la enorme importancia vital
del agua que, por ser necesaria a toda la sociedad, requiere un inelu-
dible tratamiento piblico (2). Los planeamientos hidraulicos pueden en-
contrar en los asientos registrales no sélo la publicidad conveniente, sino
las necesarias garantias que aseguren el cumplimiento de sus obligaciones
por los particulares afectados, 1o mismo que se viene haciendo ya con
total éxito en los planes urbanisticos y las actuaciones agrarias de ca-
réacter social (3).

Al plantearse el tema de la revision de nuestra centenaria Ley de
Aguas, creemos que el Registro de la Propiedad, que ha venido pres-

(1) TJoaauin Costa: La reorganizacién del Notariado, del Registro de la Pro-
piedad y de la Administracién de Justicia, Madrid, 1890. Citado por ANTONIO Pau
PEDRON en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim, 547, noviembre-diciem-
bre 1980, pag. 1525.

(2) «Thales de Mileto, uno de los siete sabios de Grecia, citado por Séneca
en el libro 3 de sus Questiones naturales, en el capitulo 2 dixo que el agua era
principio de todas las cosas. Fueron deste mismo sentir Empédocles y Hesiodoro.
Quisieron algunos que su nombre lo diesse a entender: Aqua, es lo mismo dizen
que a qua. Como si dixeramos, de la qual se hizieron todas las cosas. Plinio en el
libro 31 de su Natural Historia dize que el elemento agua es vida de los campos,
pues sin él todos serian estériles e infecundos, por €l viven los drboles y demés
plantas, y, lo que es mds, todos los animales.»

No hemos podido resistir la tentacién de traer aqui estas poco juridicas, pero
si clasicas, citas con las que el doctor ALFONSO LIMON MONTERoO, ilustre hijo de
Puertollano y Catedratico de Visperas en la Muy llustre y Docta Universidad de
Alcala de Henares, inicia su libro Espejo cristalino de las aguas de Espafa, editado
por dicha Universidad en 1697. Las hemos tomado de la edicién facsimil realizada
en 1979 por iniciativa del Instituto Geoldgico y Minero de Espafia para conmemo-
rar el centenario de la Ley de Aguas.

(3) Hemos tratado extensamente este tema en nuestra tesis doctoral «El Re-
gistro de la Propiedad y la legislacién social agraria». Editada por el Ilustre Cole-
gio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia. Madrid, afio 1977.
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tando hasta ahora impagables servicios a la regulacién juridica de esta
materia, debe también estar presente a la hora de las nuevas orienta-
ciones. Si vali6é para proteger la propiedad de las aguas privadas y el
disfrute de los aprovechamientos especiales de las publicas, también
puede valer, y mucho, para asegurar no sélo los efectos civiles de las
nuevas concesiones, sino también para reforzar los aspectos precisos de
las futuras planificaciones. Tanto si se consideran los aprovechamientos
como propiedad limitada del agua o como simples concesiones admi-
nistrativas, siempre supondran un contenido juridico y econémico y po-
dran tener cabida y adecuada conformacién dentro de la normativa
hipotecaria.

El trasvase Tajo-Segura va a plantear cuestiones nuevas, no sélo téc-
nicas, sino juridicas, que serd preciso resolver. La nueva ordenacién y
las explotaciones agrarias resultantes deben ingresar en el Registro por
imperativo de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, clarificindose a
la vez la titularidad de las aguas que rieguen las fincas adjudicadas. Asi,
esta gran obra podra quedar mejor protegida apoyindose en los asientos
registrales.

Por tiltimo, la conservacién de los recursos naturales constituye ac-
tualmente una preocupacién universal, pues la humanidad, a medida
que va creciendo, consume bienes que la Naturaleza no podra seguir su-
ministrdndole de modo ilimitado. El tema del mejor aprovechamiento y
conservacién de los recursos hidrolégicos es tan sugestivo como ampli-
simo, aunque aqui més bien seria objeto de otra clase de registros, por
tratarse de materias que entran en el Derecho administrativo.

El Registro de la Propiedad lleva més de un siglo, desde la primi-
tiva Ley Hipotecaria de 1861, recogiendo en su seno todo un eficaz sis-
tema protector de los derechos sobre las aguas. Si este sistema puede
parecer individualista en alguno de sus supuestos no es culpa de la not-
mativa hipotecaria, sino consecuencia del reflejo de la basica regulacién
civil y administrativa de la materia. Si éstas cambiasen, el Registro po-
dria servir igualmente a las nuevas tendencias.

Por ello, para dar una idea mds completa, merece que fijemos la
atencién primero en lo que ha supuesto hasta ahora nuestra legislacién
hipotecaria, dando su esquema actual. Pero también habremos de con-
templar las indudables posibilidades que pueden encontrarse en el Re-
gistro para ordenar y proteger el uso y aprovechamiento racionales del
agua, esencial para el equilibrio ecoldgico.
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II. EL AGUA, UN BIEN INSCRIBIBLE

Si el Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcidn o anota-
cién de los actos y contratos relativos al dominio y demds derechos rea-
les sobre bienes inmuebles (4), para admitir que las aguas sean inscribi-
bles deben tener en principio la doble condicién de ser inmuebles y ser
susceptibles de apropiacién.

En cuanto a esto dltimo, como distingue Roca SasTRrE (5), no todas
las aguas entran en el comercio de los hombres: las comunes, como el
alta mar, son res extra commercium, y al no ser susceptibles de propie-
dad privada tampoco serdn inscribibles. Las aguas de dominio privado,
segln la legislacién vigente, si estdn en el comercio y son perfectamente
inscribibles. Las puablicas, como los rios o corrientes, tienen caracter
mixto, pues en principio pueden ser de dominio y uso general y, por
tanto, no inscribibles; pero si llegan a ser objeto de aprovechamientos
especiales si pueden inscribibrse en el Registro de la Propiedad.

Sobre si las aguas constituyen un verdadero inmueble, la cuestidn
seria mas que dudosa si s6lo se aceptase la concepcidén estricta de finca
como trozo de tierra delimitado. Pero junto a esta idea ha prevalecido
la de las llamadas fincas especiales, capaces de abrir un folio registral
en el que conste su historial juridico, perfectamente admitidas por las
Leyes, la Jurisprudencia (6) y la doctrina (7).

Segtin el nimero 8 del articulo 334 del Cédigo Civil, las aguas vivas
o estancadas tienen la consideracién de bienes inmuebles; pueden ser
objeto de dominio privado y se admite el aprovechamiento especial de
las publicas en los casos y términos sefialados por los articulos 408 y
siguientes del propio Cédigo, la Ley de Aguas y demds normas aplicables
tanto civiles como administrativas.

En consecuencia, y de acuerdo con esta regulacién basica, la legis-
lacién hipotecaria acepta la inscripcién de las aguas en el Registro de
la Propiedad como verdadera finca independiente en los casos de los
aprovechamientos de aguas publicas y en las aguas privadas cuando se
inscriben con separacién de la finca que ocuparen o en que nacieren.

(4) Articulo 1.° de la Ley Hipotecaria.

(5) Derecho Hipotecario, Barcelona, 1979, tomo 111, pag. 444

(6) Las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 8 de noviembre de 1955 y 3 de febrero de 1959 admiten que las aguas de do-
minio privado pueden tener acceso al Registro como entidad independiente con la
consideracién de bienes inmuebles. segiin el articulo 334-8° del Cédigo Civil.

(7) Ver Roca SasTre: Ob. cit., tomo 11, pag. 423, y el trabajo «Un caso de
propiedad compleja: el agua. Aspectos de su tratamiento registral», de Josg Ma-
NULL y Francisco-JaviER DIE LAMANA, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
numero 455, pag. 297.
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segin puede verse en los articulos 69 y 71 del Reglamento Hipoteca-
rio (8). Las aguas inscritas llegan a adquirir tal virtualidad propia que
abren y siguen su folio.

La Ley Hipotecaria permite la hipoteca de los derechos de aguas en
los ntimeros 5 y 6 del articulo 107, asi como las concesiones adminis-
trativas de canales. Y el articulo 108 contiene un trato especifico al de-
cir que «no se podrdn hipotecar las servidumbres, a menos que se hi-
potequen juntamente con el predio dominante, exceptuandose, en todo
«caso, la de aguas, la cual podrd ser hipotecada».

III. SUS DIVERSOS ASIENTOS REGISTRALES

Para exponer en croquis la legislacién hipotecaria, y dando por co-
nocidos los conceptos sustantivos que al respecto establecen el Cdédigo
Civil y la Ley de Aguas, distinguiremos los asientos de las aguas priva-
.das, los de aprovechamientos de las publicas y la inscripcién de comu-
nidades de cada una de ellas.

A) INSCRIPCION DE LAS AGUAS PRIVADAS

Estas pueden ser objeto de inscripcidén bien de modo independiente
y separado de la finca en que se encuentran o bien como cualidad de ella;
«cabe también la situacién de servidumbre real para aprovechar aguas de
finca ajena.

a) Como finca independiente o principal.—Siguiendo en lineas ge-
nerales el articulo 71 del Reglamento Hipotecario, diremos que las aguas
de dominio privado que conforme al ndmero 8 del articulo 334 del Co-
digo Civil tengan la consideracién de bienes inmuebles podran consti-
tuir una finca independiente e inscribirse con separacién de aquella que
-ocuparen O en que nacieren.

Serdn titulos bastantes para verificar la inscripcién los normales es-
tablecidos en la legislacién hipotecaria, y el asiento contendrd las cir-
-cunstancias generales para identificar los titulares, la extensién del de-
recho y la delimitacién de las aguas, segiin exigen el articulo 9.° de la
Ley Hipotecaria con el 51 de su Reglamento, en cuanto sean aplicables;

(8) Se estudia el agua como finca registral especial en Comentarios a la legis-
lacién hipotecaria, de BENAVENTURA CAMY SANCHEZ-CANETE, Granada, 1969, tomo I,
pagina 710.

(9) Puede verse ampliamente esta materia en Roca SASTRE: Derecho Hipote-
cario, tomo II1, pdgs. 445 y ss, v en la obra de Camy SANCHEZ-CARETE citada en
la nota anterior, tomo IV, pégs. 487 y ss.
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como circunstancias especificas se expresardn de modo técnico la na-
turaleza de las aguas y su destino, la figura del perimetro de las mismas,
la situacién del agua bien en relacién a los cuatro puntos cardinales, bien
respecto a la finca o terrenos que las rodean o en que nazcan y cuantas
circunstancias contribuyan a individualizar las aguas en cada caso. Se-
gin la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado de 3 de febrero de 1959, una vez suficientemente determinadas
asi las aguas como entidad hipotecaria propia, no es preciso describir la.
finca en donde nacen, pues no lo exige en modo alguno el articulo 71
del Reglamento Hipotecario.

by Como cualidad o elemento integrante de un predio.—Es el su-
puesto previsto en el parrafo segundo del citado articulo 71, al decir que
«podra hacerse constar la existencia de las aguas en la inscripcién de
la finca de que formen parte, como una cualidad de la misma».

A diferencia del apartado anterior, donde el agua como tal abre folio
por si sola, aqui se inscribe en el de la finca en la que nace o donde se
encuentra, como parte integrante de la misma y dentro de su propia des-
cripcién fisica.

Puede ocurrir que al inmatricularse la finca ya conste la existencia
del agua de carécter privado en la descripcién de la misma que se con-
tenga en el titulo correspondiente, en cuyo caso ingresan en el Registro
a la vez la titularidad dominical sobre la tierra y sobre el agua, manifes-
tdndose en una primera inscripcién tdnica comprensiva de ambos de-
rechos.

De no ser asi, cuando en una finca existan aguas no inscritas o, me-
jor dicho, cuya existencia no figure en la inscripcién dominical de aqué--
lla, el parrafo quinto del repetido articulo 71 del! Reglamento Hipoteca-
rio concede al duefio la posibilidad de hacer constar la existencia de
tales aguas en el folio registral correspondiente a la finca mediante una
nueva inscripcién que podri obtenerse por acta notarial de presencia o
por descripcién de las aguas en los titulos referentes al inmueble.

c) Como derecho de una finca sobre aguas de otra—Segin el ar-
ticulo 13 de la Ley Hipotecaria, las servidumbres reales pueden hacerse
constar en la inscripcién del predio dominante como cualidad del mis-
mo; pero para que tales derechos limitativos surtan efectos contra ter-
ceros serd preciso que consten en la inscripcién de la finca o derecho
sobre que recaigan.

Esta norma genérica se traduce fielmente al parrafo tercero del ar-
ticulo 71 del Reglamento, donde se establece que el derecho de las fincas
a beneficiarse de aguas situadas fuera de ellas, aunque puede hacerse
constar en la inscripcién de las fincas dominantes como una cualidad
de las mismas, no surtird efectos respecto de terceros mientras no conste
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en la inscripcién de la finca sirviente que las contenga o bien en la pro-
pia inscripcién independiente del agua, si la hubiere.

La calificacién de servidumbre predial en este caso no alberga duda
alguna, de acuerdo con el articulo 530 del Cédigo Civil, y asi lo entendié
la Resolucién de 24 de marzo de 1922 al sentar que el derecho inscrito
a favor del duefio del predio beneficiado adopta las lineas generales de
una servidumbre activa o mejor de un derecho subjetivamente real, cuya
contrapartida debe hacerse en la inscripcién de las aguas o fincas para
que surta efectos contra terceros.

B) INSCRIPCION DE APROVECHAMIENTOS DE AGUAS PUBLICAS

La normativa hipotecaria, siguiendo al articulo 409 del Cdédigo Civil,
sefiala los requisitos y documentos precisos para inscribir estos aprove-
chamientos seglin tengan su origen en la concesién administrativa o en
la prescripcién.

a) Adquiridos por concesién.—Las concesiones administrativas en
general, en cuanto recaen sobre bienes inmuebles, son inscribibles, se-
gin el articulo 31 del Reglamento Hipotecario, mediante escritura pu-
blica o bien por el titulo administrativo en que se otorgan.

Las inscripciones de aprovechamientos de aguas publicas se pueden
practicar como una pertenencia o cualidad de la finca ya inmatricu-
lada en que se utiliza el aprovechamiento o bien abriendo folio registral
nuevo, como hoja independiente. En cualquier caso, segin determina el
articulo 69 del mismo Reglamento, al documento en que se contenga la
correspondiente resolucién o acuerdo administrativo deberd acompanar-
se certificado en el que conste que el aprovechamiento se ha inscrito
previamente en el Registro administrativo organizado por el Real Decre-
to de 12 de abril de 1901 y que ha sido desenvuelto por otras disposi-
ciones posteriores, especialmente por la Orden de 24 de julio de 1963.
Si no se acompaiia la citada certificacién sélo podrd tomarse anotacién
preventiva que, al ser por defecto subsanable, tiene una duracién de se-
senta dias desde su fecha, aunque podréd prorrogarse hasta ciento ochenta
dias, segtin el articulo 96 de la Ley Hipotecaria.

b) Adgquiridos por prescripcidn (10).—Los aprovechamientos que
se adquieren, de acuerdo con el articulo 409 del Cédigo Civil, por pres-
cripcién de veinte afios son inscribibles en el mismo modo que los an-

(10) Aparte las obras generales de Derecho Administrativo puede verse «Pres-
cripcién de las aguas pdblicas», tesis doctoral, de FErNANDO FUENTES BODELON, edi-
tada por la Escuela Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1972. En el as-
pecto registral, Roca SASTRE: Ob cit, tomo IIl, pag. 456, y CaMy en sus Comen-
tarios..., tomo IV, pég. 519.
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teriores. Sin embargo, el documento que acredita la posesién y disfrute
de las aguas a titulo dominical por el tiempo preciso es el acta de noto-
riedad regulada en el articulo 70 del Reglamento Hipotecario.

A requerimiento de la persona interesada, el Notario hébil se cons-
tituird en el lugar del aprovechamiento y consignard, segiin su aprecia-
cién directa y de las manifestaciones del requirente y las de dos testi-
gos al menos, vecinos y propietarios, las siguientes circunstancias: punto
donde se verifica la toma de aguas y situacién del mismo; cauce de don-
de derivan éstas; volumen del agua aprovechable; horas, minutos y dias
en que se utilice el derecho; objeto o destino del aprovechamiento; al-
tura del salto, si lo hubiere, y tiempo que el interesado llevare en pose-
sién en concepto de duefio, determinando el dia de su comienzo, a ser
posible. Por edictos se cita a quienes se consideren perjudicados para
que puedan comparecer ante el Notario y justificar sus derechos, de-
biendo suspenderse la tramitacién del acta si se hubiere interpuesto de-
manda ante los Tribunales. El Notario practicara estas diligencias y las
pruebas que estime convenientes para comprobar los hechos y dard por
terminada el acta, haciendo constar si a su juicio cstdn suficientemente
acreditados. En caso afirmativo, la copia total autorizada del acta de
notoriedad serd titulo suficiente para que se extienda anotacién pre-
ventiva en el Registro de la Propiedad y se pueda iniciar, después de
practicada ésta, el expediente administrativo.

Por Decreto de 17 de marzo de 1959 se reformé la regla 7. de este
articulo 70 del Reglamento Hipotecario, en el sentido de que esta anota-
cién preventiva caducard a los cuatro afios y no a los sesenta dias, como
era antes. Y esto es porque si para los aprovechamientos por concesién
el corto plazo antes visto es 16gico, dado que se trata de un simple de-
fecto facilmente subsanable, en el caso de la prescripcién era material-
mente imposible que en tan pocos dias se ultimase el expediente y se
pudiera practicar la inscripcién en el Registro administrativo. Segin dice
La Rica (11), en los aprovechamientos ganados por prescripcién, la
inscripcién en el Registro administrativo ha de ser forzosamente pos-
terior a la préctica de la anotacién preventiva en el de la Propiedad y
no puede calificarse ésta de suspensién por defecto subsanable, sino
como anotacién especial que se convierte en inscripcién definitiva cuan-
do se cumple el requisito de la registracién administrativa. Por ello se
adopt6 el plazo de cuatro afios, que normalmente es suficiente para con-
cluir el expediente administrativo y practicar la inscripcién en el Regis-
tro especial.

(11) RAMON DE LA Rica ARENAL: Comentarios a la reforma del Reglamento
Hipotecario. editado por el Iustre Colegio Nacional de Registradores de la Pro-
piedad de Espafia, Madrid, 1959, pag. 73.
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C) INSCRIPCION DE COMUNIDADES DE AGUAS

a) Comunidad de aguas privadas—En algunas regiones espafiolas,
particularmente en Canarias y el Sureste peninsular, donde el agua para
riego tiene excepcional relevancia, se dan peculiaridades muy caracte-
risticas. Se trata de comunidades de aguas privadas de gran importancia
que corresponden a una multitud de participes, regidos por ordenanzas
de gran sabor consuetudinario, que ya reconocié la Ley de Aguas (12).

Entre las varias opiniones sobre la naturaleza juridica de estos apro-
vechamientos, nos parece preferible la de Roca SaSTRE (13), que las
considera comunidades por cuotas, con negociabilidad de éstas, pero
sin accién de divisién ni derecho de retracto, por recaer sobre cosa in-
divisible. En ésta se distingue el objeto en si, o sea el aprovechamiento
global (gruesa), y las cuotas o participaciones indivisas (turnos), fijados
bajo mddulos determinados de tiempo y de cabida.

La Ley de 27 de diciembre de 1956 vino a reconocer personalidad
juridica a las agrupaciones de propietarios de aguas privadas constitui-
das o a constituir en Canarias, conocidos con los nombres de heredades,
heredamientos de aguas, dulas, acequias, comunidades u otros seme-
jantes (14). Segln su articulo 5.°, en el Registro de la Propiedad se prac-
ticard una inscripcién extensa o principal del volumen total de aguas en
el Registro correspondiente al lugar en que aquéllas nazcan o se alum-
bren, o su parte principal, sin perjuicio de que cada duefio o participe

(12) En Totana (Murcia) pudimos ver una interesante documentacién de los
heredamientos de riego de la zona, remontindose algunas actas al afio 1519. En el
libro Apuntes para la historia de Totana v Aledo. de José MARiA MUNUERA Y
ABADIA, impreso en Totana en 1916, se contienen las cuestiones de los riegos y el
agua de estos pueblos en sus pdginas 573 y ss. Alli se dice que «hasta principios
del siglo xvi fue este Ayuntamiento duefio tnico de las corrientes de Colomé, Ti-
rieza, Patalache y Balsa Vieja, asi como todas las demés fuentes de este término
municipal. Por concesiones, mercedes y donaciones fueron perdiendo su catracter
de Propios, de tal suerte que al principiar el siglo xix todas las aguas de aquellas
corrientes pertenecian a particulares». Y en la Memoria y presupuesto para la
ejecucion de obras para aumentar el caudal de los heredamientos de Patalache y
de Colomé y Tirieza, de BERNARDINO ROLANDI PIERA, se dice que el agua tiene im-
portancia capital en la Regién Levantina...», no ya para el riego de las feraces
tierras que por todas partes abundan, sino para su consumo personal; por esto,
cuando a raiz de la Reconquista se establecieron en esta zona los antepasados de
los actuales propietarios de aguas, ligaron éstas con los predios a regar y nacieron
de manera natural Jos «Heredamientos de aguas».

(13) Ob. cit., tomo 11, pag. 450.

(14) Sobre este punto ha escrito MARcos GuUIMERA PERAzA: «Heredamientos
y comunidades de aguas en Canarias», en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, afio 1953, pdgs. 489 y ss. También en Anuario del Derecho Civil, 1963,
paginas 423 y ss, ha publicado su trabajo «Auxilios a los aprovechamientos de
aguas en Canarias y otras cuestiones», en el que estudio la Ley de 24 de diciem-
bre de 1962.
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pueda inscribir como finca independiente suya las aguas y cuotas que
le pertenezcan en los bienes de uso comin; cada miembro dispondré
libremente de sus aguas, aunque sujetindose a las reglas que estatuta-
riamente se adopten para el mejor aprovechamiento del caudal. Por la
Disposicién adicional primera, esta Ley era extensible a cualesquiera
otras figuras juridicas de tipo similar que hayan de desenvolver su acti-
vidad en cualquier otra parte del territorio nacional.

En la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959 se recogieron es-
tas normas, plasmédndose en los cuatro tltimos pérrafos de su articulo 71.
Su finalidad era evitar la confusién que podria surgir en el Registro si
se incluyeran en un solo folio todas las participaciones y sus posteriores
transmisiones, que podrian llegar a ser numerosisimas en el caso fre-
cuente de divisiones hereditarias. De otro modo hubiera resultado com-
plicado averiguar la auténtica titularidad de la finca, siendo dificil se-
guir con claridad su historial hipotecario.

De la misma manera que se hace en las comunidades de pisos dentro
de un edificio, en la llamada propiedad horizontal, se abre un folio
principal y a su lado una pluralidad de folios registrales independientes
para cada una de las cuotas.

De acuerdo con estos planteamientos, los nuevos parrafos del articu-
lo 71 del Reglamento Hipotecario regulan estas inscripciones del si-
guiente modo:

«Las aguas privadas pertenecientes a heredades, heredamientos, du-
las, acequias u otras comunidades andlogas se inscribirdn en el Registro
de la Propiedad correspondiente al lugar en que nazcan o se alumbren
aquéllas o su parte principal, a favor de la entidad correspondiente. En
la inscripcién se hardn constar, ademds de las circunstancias generales
que sean aplicables: el volumen del caudal; los elementos inmobiliarios
indivisibles y accesorios de uso comin, como los terrenos en que nazcan
las aguas, galerias, pozos, maquinarias, estanques, canales y arquillas de
distribucién; nimero de participaciones o fracciones en que se divide
el caudal; las normas o principios bésicos de organizacién y régimen, y
los pactos que modifiquen el contenido o ejercicio de los derechos reales
a que la inscripcion se refiera. En los demds Registros, Ayuntamientos o
Secciones se practicardn las oportunas inscripciones de referencia.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, cada participe o
comunero podré inscribir a su nombre como finca independiente o, en
su caso, en el folio de la finca que disfrute del riego, la cuota o cuotas
que le correspondan en el agua y demés bienes afectos a la misma con
referencia a la inscripcién principal.

Sin embargo, deberd abrirse siempre folio especial cuando se inscri-
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ban las sucesivas transmisiones de cuotas o la constitucién de derechos
reales sobre las mismas.
Se extenderdn, en todo caso, las notas marginales de referencia.»

b) Comunidad de aguas piiblicas.—Los dos ltimos parrafos del
articulo 69 del Reglamento Hipotecario, afiadidos también en la reforma
de 1939, regulan la inscripcién de los aprovechamientos colectivos de
aguas publicas, sean por concesién o adquiridos por prescripcién.

Se deben hacer en favor de la correspondiente comunidad de regan-
tes a que se refieren el articulo 228 de la Ley de Aguas y la Orden de 6
de agosto de 1963. La inscripcién se verificard en el Registro de la Pro-
piedad a que corresponda la toma de aguas en el cauce ptblico y en ella
se hard constar, ademds de las circunstancias generales aplicables, los
datos del aprovechamiento, su regulacién interna, las tandas, turnos u
horas en que se divida la comunidad; las obras de toma de aguas y las
principales y accesorias de conduccién y distribucién. Bajo el mismo nu-
mero, y en sucesivos asientos, se consignaradn los derechos o cuotas de
los distintos participes, mediante certificaciones expedidas en relacién a
los antecedentes que obren en la comunidad con los requisitos legales.
En los folios de las fincas que disfruten del riego se inscribird también
el derecho en virtud de los mismos documentos, extendiéndose las opor-
tunas notas de referencia.

Esta regulacién estd inspirada en las Resoluciones de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado de 22 de marzo de 1922, y es-
pecialmente la de 8 de noviembre de 1955. Segin ellas, la inscripcién
basica sélo puede practicarse a favor de la comunidad de regantes, y
mientras tanto no podrdn inscribir los participes su derecho particular
respecto a Jas fincas beneficiadas; lo contrario seria introducir confu-
sién en los libros registrales y equivaldria a permitir que uno de los
comuneros por si solo hiciera constar en el Registro el cémputo del
riego y la divisién del caudal a su arbitrio, con independencia de los
derechos de los demaés. Segin la dltima Resolucién citada, a continua-
cién de la inscripcién primordial, y bajo el mismo ndmero, podran ins-
cribirse los derechos individuales o cuotas de los participes.

Como hace notar LA Rica (15), en este punto se marca una dife-
rencia importante entre el régimen registral de los aprovechamientos de
aguas publicas y los de aguas privadas. En los primeros, las inscripciones
de los derechos de los participes van a la misma hoja en que se haya
inscrito el aprovechamiento total, en tanto que en los segundos esos
derechos se inscriben como fincas nuevas bajo nimero y en hoja dife-

(15) Ob. cit., pag. 75.
15
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rente. Pueden parangonarse las comunidades de aguas ptblicas con las
inscripciones de bienes pro indiviso, mientras que las de aguas privadas,
con los pisos en la propiedad horizontal, inscritos con separacién de la
inscripcién matriz del edificio total.

IV. EL REGISTRO EN LOS GRANDES REGADIOS

A) Las actuacioNnEs DEL IRYDA

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 se-
fiala como una de las actuaciones principales del Estado, en este dmbito
especifico, el mejor aprovechamiento y conservacién de los recursos na-
turales en aguas y tierras, y para llevarla a cabo se podréd encomendar al
Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario la transformacién
econdmico-social, por razones de interés nacional, de grandes zonas de-
terminadas por decreto, mediante la realizaci6n de las obras que requie-
ra dicho aprovechamiento de las tierras y las aguas (arts. 3.°y 5.° de
la Ley citada).

Estas obras de transformacién en regadio, antes conocidas por el ape-
lativo genérico de «Colonizacién», se han venido realizando en base a
la Ley de 21 de abril de 1949, sobre colonizacién y distribucién de la
propiedad en zonas regables, que, con algunas modificaciones posterio-
res, ha sido recogida en el texto actual de la citada Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario de 1973. En ésta se regulan las actuaciones que se
lleven a cabo por el Instituto en las grandes zonas regables dominadas
por obras hidrdulicas construidas o auxiliadas por el Estado.

No hemos de estudiar ahora el régimen juridico especial de las tie-
rras transformadas por el riego, ya que nos saldriamos del tema (16).
Aqui sélo interesa resaltar que en las zonas regables pueden existir tres
tipos de tierras: las tierras en exceso o expropiables, que, una vez trans-
formadas, se inscriben con su cualidad de riego en favor de los empre-
sarios a quienes se adjudiquen; las tierras en reserva, por cardcter fa-
miliar, cuyas aguas también se inscriben por ser pidblicas igualmente, vy,
por dltimo, las exceptuadas que ya fueran de riego, cuyas inscripciones
registrales respecto al agua permanecen con el cardcter que tuvieren,
publico o privado.

(16) Puede verse al respecto nuestro libro, citado en la pag 3, pégs. 117 y si-
guientes.
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B) GARANTiAS REGISTRALES EN ESTA MATERIA

La legislacién de Reforma y Desarrollo Agrario considera esencial la
colaboracién del Registro de la Propiedad para conseguir la transforma-
cién en riego de grandes zonas y conservar el régimen juridico para el
que fueron pensados los lotes que se adjudican.

Esta colaboracién se concreta en tres momentos sucesivos:

1. Al adquirir el Instituto las tierras a transformar, sea de modo
voluntario o por expropiacidn, la inscripcién en el Registro es inexcusa-
ble (arts. 20 de la L.R.D.A. y 42 a 47 de la Ley del Patrimonio del Es-
tado).

2.° Durante la transformacién, desde el Decreto declaratorio del
interés nacional hasta que se determinen las fincas afectadas en las gran-
des zonas respectivas, hay un periodo de incertidumbre juridica al li-
mitarse en algin modo las facultades dispositivas de la propiedad pri-
vada; por ello se debe procurar la mayor publicidad, para evitar sor-
presas desagradables a terceros adquirentes. En consecuencia, se ordena
a los Registradores que hagan constar la existencia de la transformacién
en curso, tanto en las notas de los titulos referentes a las fincas afectadas
como en las certificaciones que se expidan relativas a estas fincas. Es
también importante hipotecariamente la constancia registral de la carga
real o afeccién a que quedan sujetas las fincas reservadas en las zonas
regables, para pagar las cantidades invertidas por el Instituto en las
obras y que determina el articulo 77 de la L.R.D.A.

3.° Al adjudicarse en propiedad las fincas resultantes de la trans-
formacién en regadio, los titulos se entregan a los nuevos duefios. ya
inscritos en el Registro de la Propiedad (art. 34 L.R.D.A.), con la cons-
tancia del derecho a riego, como es natural.

La obligatoriedad de la inscripcidn de las fincas regadas no es sélo
inicial, sino para los actos sucesivos. Asi se desprende del numero 3
del articulo 28 de la misma Ley, el cual exige que los cambios de titu-
laridad de estos inmuebles se realicen en escritura pidblica que debers
inscribirse en el Registro de la Propiedad. La explotacién transmitida,
sigue diciendo el precepto, continuard sujeta a las prescripciones de
la Ley.

Esto supone que en manos del Registrador. con su calificacién, se
pone una vez mis el medio para tratar de evitar que se deshaga una
realizacién costosa y de importancia social indudable.

Lastima que, como pasa en la concentracién parcelaria, no se haya
decidido 1a Ley a imponer una inscripcién constitutiva; con una simple
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inscripcién obligatoria, sin sefialarse las consecuencias de su omisién,
queda abierta incluso la posibilidad del documento privado al trans-
mitir; en cuanto se liquiden del Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales y se realicen mutaciones en el Catastro de Rdustica sin las exigen-
cias legales, el desaguisado podria producirse.

¢Por qué no ha de tener valor constitutivo en estos casos tan justi-
ficados y especiales la inscripcién en el Registro? Ya hubo un intento
en este sentido en el Proyecto remitido a las Cortes de la que luego fue
Ley de Colonizacién de Zonas Regables de 21 de abril de 1949. En la
Disposicién final quinta de dicho Proyecto se encomendaba a los Mi-
nistros de Justicia y Agricultura la preparacién de las medidas adecua-
das «para la implantacién del sistema de titulo real e inscripcidn regis-
tral constitutiva y obligatoria respecto de todas las unidades parcelatrias
establecidas en zonas regables»,

Esta disposicién, que inoportunamente mezclaba la inscripcidn cons-
titutiva con la cuestién del titulo «real» (el ideal de Joaquin Costa, to-
mado del sistema hipotecario australiano), fue objeto de una enmienda
en contra, que acabd triunfando. He aqui de qué modo se perdié una
ocasién que pudo haber sido un valioso eslabén inicial en este ideal de
exigir el valor constitutivo en las inscripciones de estos actos, tan funda-
mental para conseguir y conservar las realizaciones sociales de la agri-
cultura y mucho mas en el campo de los regadios. La simple inscripcién
«obligatoria» ha demostrado sobradamente que no alcanza las metas
deseables, pues no ofrece resortes efectivos para casos de incumplimiento
de los deberes sociales del propietario (17).

C) EL TRASVASE TA]O-SECURA

Como es materia bien conocida, a efectos de nuestro trabajo nos li-
mitaremos a decir, a titulo de presentacién, que, seglin la Ley de 19 de
junio de 1971, se trata de trasvasar las aguas de una cuenca a otra, de
acuerdo con las directrices que fueron trazadas en su dia por el TTI Plan
de Desarrollo, segtin las cuales se pretendia la transformacién de 33.000
hectdreas de nuevos regadios y la mejora de 89.000 hectdreas mas de
regadio infradotado.

(17) Jess LoOpEz MEDEL, en su libro E! Registro de la Propiedad como ser-
vicio piblico, tesis doctoral, Madrid, 1959, pdgs. 176 a 180. relata c6mo ocurrieron
estos escarceos prelegislativos y muestra su desencanto por el fracaso del intento.
En el mismo sentido, ver JAIME MONTERO y Garcia DE VALDIVIA en su trabajo
«Modernas orientaciones de la colonizacién agraria en Espafa», editado por el
Instituto en Estudios, nim. 21, afio 1951, p4g. 57.
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Desde el punto de vista juridico, y especialmente el registral, se van
a presentar las mismas o parecidas cuestiones que genéricamente afectan
a todas las transformaciones en regadio y las correspondientes ordena-
ciones de la explotacién agraria tal como se contemplan en la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario.

Como cuestién peculiar hemos de sefialar que, dado que las fincas
con regadios ya existentes lo son en gran parte con aguas subterrdneas,
obtenidas por perforaciones y a costa del propietario, tienen un carécter
privado que, naturalmente, debe ser respetado. Por eso, en principio,
estas grandes obras no suponen alteracién de las inscripciones registra-
les existentes, produciéndose, en cambio, los nuevos asientos que se re-
fieren a los también nuevos regadios ptblicos. Sin embargo, la solucién
que es irreprochable de acuerdo con la legislacién vigente no tendria
una total justificacién si se piensa que las aguas regadas procedentes de
las grandes obras hidraulicas tienen un importante papel en la realimen-
tacion de los acuiferos o embalses subterrdneos, al filtrarse desde las
fincas colindantes unas aguas que asi pasan, con todas las bendiciones
legales, de ptblicas a privadas (18). Aqui estarian justificadas las limi-
taciones a estos caudales suplementarios que suponen una auténtica
plusvalia para las fincas sitas en la zona que no han contribuido a la
mejora y se enriquecen sin causa a costa de la nueva situacién.

Del mismo modo que en los Planes de Badajoz, Jaén, Los Monegros
y tantos otros también se ha encomendado al IRYDA la realizacion de
la parte agricola y, por tanto, la juridica, en la implantacién o transfor-
macién de los regadios resultantes del trasvase. Para ello, de acuerdo
con su Ley orgdnica, ya se han empezado a publicar los decretos decla-
rando la utilidad piblica de la ordenacién de explotaciones agrarias
afectadas, para que alcancen, de acuerdo con sus nuevos cultivos de re-
gadio, las dimensiones suficientes y caracteristicas econémicas adecua-
das en orden a su estructura, capitalizacién y organizacién empresarial.
En consecuencia, se declaran de interés nacional la puesta en riego y la
redistribucién de la propiedad ristica en las distintas zonas, cuyas deli-
mitaciones se realizan en cada decreto.

Esto lleva consigo la sujecién a planes generales de transformacién,
segin la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, con los efectos consi-
guientes, y en especial la nueva ordenacién agrondmica y juridica de
estos regadios.

Las nuevas explotaciones ingresan en el Registro de la Propiedad,
que las protegerd de todo intento disgregador y clarificard por completo

(18) Sobre este punto puede verse el libro Aguas subterrdneas, de ANDRES
Murcia Viupas, 4.° ed, Madrid, 1976. Edicién del Ministerio de Agricultura.
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el régimen juridico de las aguas que las rieguen. He aqui cémo, de
acuerdo con la Ley, la gran obra del trasvase podra conservarse mejor
apoyandose en los asientos registrales.

V. LAS NUEVAS ORIENTACIONES
A) LA REFORMA DE LA LEY DE AGUAS

El hecho de que la Ley de Aguas haya superado el centenario de su
vigencia, en contraste con la mutabilidad que es casi normal en las dis-
posiciones administrativas, demuestra que fue redactada con acierto,
elevando a categoria legal una normativa realmente vivida, con fuertes
raices consuetudinarias y sociolégicas. Esto explica su vigencia hasta la
actualidad.

Sin embargo, la disminucidén progresiva de los caudales como con-
secuencia del aumento de poblacién y las cada vez més crecientes ne-
cesidades industriales imponen una regulacién més estricta respecto a
las aguas en general, y especialmente en cuanto a las subterrdneas (19) y
los llamados aprovechamientos especiales de aguas publicas.

La escasez del agua, la necesidad de su mejor aprovechamiento, el
problema de la contaminacién industrial y las nuevas técnicas de desa-
linizacién y prospeccién, junto con algunas tendencias doctrinales que
abogan por la consideracién ptblica de las aguas (20), van abriendo el
camino a los intentos de nueva regulacién de la materia.

Conocemos dos borradores de anteproyectos, uno de aguas subterra-
neas, procedente de la Direccién General de Minas, y otro de aguas en
general, elaborado por una ponencia en la Direccién General de Obras
Hidréulicas. En los aspectos que nos interesan diremos que mientras el

(19) Por varias disposiciones se ha limitado la facultad de hacer prospecciones,
concedida por los articulos 22 a 24 de la Ley de Aguas. Podemos sefialar entre
ellas:

— Ley de 24 de diciembre de 1962 sobre aprovechamientos en Canarias, con
su Reglamento de 14 de enero de 1965.

— Ley 2/1969. de 11 de febrero, que prohibe el alumbramiento y captaci6n
en las zonas del Guadalquivir que se sefialan.

— Ley de 30 de junio de 1969, en igual sentido en Mallorca

— Decreto-ley 3/1973. de 5 de abril, en zonas de Almeria

(20) Pueden verse: JorbaNa DE Pozas: «El Derecho espafiol de aguas y la
oportunidad de su revisién», Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 1962. Se-
BASTIAN MARTIN RETORTILLO: «Sobre la reforma de la Ley de Aguas», en el libro
Aguas publicas v obras hidrdulicas, Biblioteca Tecnos, Madrid, 1966, pdg. 151;
en igual sentido, lecciones explicadas por él en el Curso de Derecho Agrario. a
multicopista. CASTRO FARINAS: La nueva Ley de Aguas, Santa Cruz de Tenerife,
1957.
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primer borrador mantiene la distincién entre aguas ptblicas y privadas,
el de Obras Piblicas sienta de entrada que €l agua es patrimonio inalie-
nable ¢ imprescriptible de la nacién y, con la sola excepcién de los ma-
nantiales destinados a abastecimiento de poblaciones, que se declaran
del dominio piblico de las corporaciones locales, todas las demds aguas,
sean superficiales o subterraneas, pertenecen al dominio piblico del Es-
tado, sin que dicho cardcter publico se pierda nunca ni en ningun
caso (21).

Sin embargo, no se suprimen por completo los derechos sobre las
aguas que ahora se consideran privadas, sino que se propugna el cambio
de la titularidad dominical, atemperando su uso a las necesidades reales
sefialadas por la Administracidn, la cual ejercerd la facultad de modula-
cién, fijando las caracteristicas registrales del aprovechamiento. Expre-
samente se aclara en el predmbulo que la declaracién de que el agua es
ptiblica no supone una expoliacién de los derechos ya existentes cons-
tituidos al amparo de la legislacidn vigente; se respeta su contenido eco-
némico, cambiando tan sélo su naturaleza juridica, pues los titulares
pasan de propietarios a concesionarios. Se trata de compatibilizar los
actuales intereses generales de la comunidad con situaciones arraigadas
que, aun debiendo ser respetadas, no pueden formularse en nuestros
dias con los caracteres absolutos que tuvieron en épocas pasadas.

Hasta aqui, cdmo explican los redactores del anteproyecto su idea.
Veamos cémo puede repercutir la reforma en la sistemadtica hipotecaria.

B) EL FUTURO PAPEL DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN LAS AGUAS

Hemos visto cdmo el Registro de la Propiedad ha estado siempre a
tono con las necesidades de cada época respecto a la regulacién de las

(21) Aun sin querernos salir de la materia especial hipotecaria, que es la que
pretendemos estudiar, la verdad es que este criterio publicista a ultranza nos pa-
rece exagerado Una cosa es que el agua, por su sentido social, sea objeto de limi-
taciones en su propiedad y otra que se borre tan radicalmente toda relacién pri-
vada. Es un bien para los hombres y no para que se lo engulla ¢! Estado despia-
dadamente

El criterio que se pretende seguir nos hace recordar el articulo 27 de la Cons-
titucién de Querétaro de 1917, que impuso Zapata a Méjico tras una revolucién
triunfante. Alli se decia que «la propiedad de las tierras y aguas comprendidas
dentro del territorio nacional corresponde originariamente a la Nacién, la cual ha
tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares». Claro
que esto fue s6lo un programa, pero que no ha tenido realidad ni se aplica ac-
tualmente en el sistema mejicano, liberal y semicapitalista.

Ni siquiera tampoco llegé a tanto la Declaracién de Derechos del Pueblo Tra-
bajador y Explotado o Constitucién soviética de 10 de julio de 1918, también dada
por Lenin tras la revolucién rusa. En su articulo 3.° se declara la propiedad nacional
unicamente de «las aguas de interés piblico nacional», pero no de las demas.
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aguas y hasta, lo hemos apuntado, ha sabido a veces anticiparse a la
norma legal para recoger en sus libros la realidad palpitante, satisfa-
ciendo las necesidades e intereses de nuestros agricultores regantes.

No puede pensarse sélo en un Registro situado en «cancerbero» de
una arriscada concepcidn privativista de la propiedad del agua, como al-
guien ha dicho impremeditada y peyorativamente. Muy al contrario,
nuestra tesis mantiene la idea de que precisamente contando con las
nuevas realidades técnicas las aguas que se consigan por petrforaciones
o trasvases, incluso con su tinte mis o menos ptblico, han de encontrar
siempre poso definitivo en el derecho a un aprovechamiento concreto
para regar una tierra o una huerta, que son el pan familiar de nuestros
agricultores. Y éstos duermen mdés tranquilos cuando tienen regulado
su riego en derechos netamente determinados en asientos registrales.

De los dos anteproyectos que hemos citado, el que pudiéramos lla-
mar de Minas silencia por completo la cuestién y no aborda el tema
registral.

En cambio, la comisién redactora del anteproyecto de Obras Piibli-
cas entiende que debe procederse a constatar todos los aprovechamientos
«mediante el empleo de técnicas catastrales o registrales que permitan su
exacta determinacién y conocimiento».

El modo en que se hace en el texto es bastante borroso y ademas in-
duce a una lamentable confusién entre las funciones del Registro de la
Propiedad y el administrativo. Asi, se declara, sin remilgos ni mira-
mientos doctrinales, constitutiva la inscripcién de todos los aprovecha-
mientos de aguas en los Registros especiales establecidos por el Real De-
creto de 1 de abril de 1901. Después enlaza dicha inscripcién adminis-
trativa, aunque ddndole consideracién de previa, con la del Registro de
la Propiedad.

En consecuencia, dice su proyectado articulo 109, los Registradores
de la Propiedad no podrin inscribir, modificar o cancelar ninguna ins-
cripcién relativa a un aprovechamiento, sin que por el Ministerio de
Obras Publicas (hoy habria que afadirle «y Urbanismo») se hubiera
dictado la resolucién oportuna. Y, apurando mads, parece como si en el
anteproyecto se quisieran trabar de modo inseparable ambos Registros,
el administrativo y el juridico inmobiliario, al decir que, adoptado cual-
quier tipo de resolucién sobre un aprovechamiento de aguas, se comu-
nicard por el Ministerio al Registro de la Propiedad que corresponda para
la debida constancia.

Como se ve, el precepto es bastante impreciso y deja en nebulosa
las distintas funciones de ambos Registros, que no tienen por qué mez-
clarse indeterminadamente.
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Consideramos preciso clarificar las diferencias entre los Registros de
la Propiedad y el administrativo de aprovechamientos de aguas, por sus
diversas funciones. El primero compete al Derecho privado y es de con-
tenido civilista; el segundo es administrativo o de control. Como dice
el dictamen del Consejo de Estado de 7 de junio de 1950, «ambos Re-
gistros y sus normas rectoras se mueven en ambitos diferentes: las nor-
mas que rigen el Registro de la Propiedad son reglas de indole general
y que consagran el valor de la inscripcién hipotecaria como titulo civil;
y las del Registro administrativo de aguas sefialan las especiales conse-
cuencias de la inscripcién en el mismo a los simples efectos de obrar ad-
ministrativamente». Y en otro dictamen de 5 de marzo de 1954 se sienta
que «el argumento de la inscripcién de preferencia del riego en el Re-
gistro de la Propiedad hace que el citado derecho logre caricter de
derecho real, el cual no puede ser destruido mas que por la via judi-
cial..., ya que la proteccién jurisdiccional de los asientos del Registro
de la Propiedad, que se proclama como uno de los soportes de la Ins-
titucién en el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, no presenta excepcién
en nuestro Derecho cuando se trata de materias que atafien a la Admi-
nistracién publica».

Las funciones puramente preventivas o declarativas del Registro ad-
ministrativo vienen determinadas por los dictdmenes del citado Centro
consultivo de 2 de febrero de 1953 y 27 de abril de 1967: «A diferencia
de los Registros de la Propiedad, que miran y ataiien a la proteccién
de los derechos privados subjetivos de los particulares, el registro de
aprovechamientos tiende fundamentalmente a proporcionar a la Admi-
nistracién unas medidas cautelares con el fin de impedir la doble conce-
sién.» Y el Tribunal Supremo, con criterio uniforme y reiterado, ha re-
cordado «que la inscripcién en el Registro de aprovechamientos no da
derechos por si misma, sirviendo sblo de aseguramiento de lo adquiri-
do», y que «las inscripciones no otorgan derechos, sino que garantizan
tan sélo los que arrancan del titulo en que se fundan (sentencias de 14
de noviembre de 1920 y 22 de julio de 1956).

Por el contrario, la inscripcién del agua en el Registro de la Propie-
dad si protege, pues, a todos los efectos legales, los derechos inscritos en
el Registro se presume que existen y pertenecen a su titular en la forma
determinada por el asiento respectivo, seglin dispone el articulo 38 de
la Ley Hipotecaria, y tal asiento produce todos sus efectos mientras no
se declare su inexactitud por los Tribunales.

Hecha esta disquisicién aclaratoria, que consideramos necesaria, ter-
minamos diciendo que cualesquiera que sean los criterios que al fin
prevalezcan en la anunciada reforma de la Ley de Aguas que se prepara,
las aguas privadas o pdblicas, adquiridas por los titulos cldsicos o sélo
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por concesién, siempre tendran un contenido patrimonial y social digno
de proteccién juridica y sélo podrd ser el Registro de la Propiedad la
institucién adecuada e insustituible para lograrla.

En cuanto a los regadios del trasvase Tajo-Segura, ingresaran en el
Registro de la Propiedad, en el modo que antes explicamos, no tan sélo
como garantia de los particulares, sino mds bien para seguridad de que
ha de perpetuarse en lo juridico la obra hecha.

Con ello, una vez méas quedard en claro que nuestro Registro sera
no odioso «cancerbero» de particulares, sino pieza bdsica en la obten-
cién y conservacién de realizaciones sociales. Tal como estd vale para
defender en el futuro la conservacién del agua, elemento esencial en la
Naturaleza. Insistimos: sean puablicas o privadas, los agricultores prefie-
ren las aguas inscritas, sin ninguna duda; y la sociedad, también, por
supuesto.

Francisco CORRAL DUENAS

Madrid, marzo de 1982.
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[. Resoluciones y sentencias
IT. Sentencias del Tribunal Supremo

Por JosEé MANUEL GaRcfa GARCIa,
JosE QUESADA SEGURA y
CataLiNOo RaMiRez RAMIREzZ

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS.—AUN PRESCINDIENDO DE
LOS TITULOS QUE APORTA EL REIVINDICANTE, ES UN DATO DE
CAPITAL TMPORTANCIA EL TENER INSCRITAS LAS FINCAS EN
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD, CON EL CONSIGUIENTE FAVOR
LEGAL DE LA PRESUNCION DEL ARTICULO 38 DE LA LEY HIPO-
TECARIA SEGUN DECLARACION DE LA SALA DE INSTANCIA (SEx-
TENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos.—Don Antonio Luis P. M. formulé demanda contra don Ju-
lio P. M. sobre accién reivindicatoria alegando que el demandado detenta
y ocupa totalmente las fincas que se describen, negdndose a desalojarlas,
por lo que suplica se dicte sentencia por la que se declare que el actor
es propietario de tales fincas y, en su consecuencia, se condene al deman-
dado a que le entregue las mismas.

El demandado se opone negando que el actor sea duenio de las fincas,
no siendo tampoco él mero detentador.

El Juez de Primera Instancia de Aguilar de la Frontera dicté sentencia
estimando en lo fundamental la demanda, sentencia que fue confirmada
por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla.

El demandado interpone recurso de casacién por infraccién de los
articulos 348 y 349 del Cddigo Civil, por aplicacién indebida, al no haber
acreditado el actor la propiedad que reivindica, y por error de derecho
o error de hecho en la apreciacién de las pruebas.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, declara no haber lugar al
recurso por lo siguiente:

Considerando que en los fundamentios de las dos sentencias de instan-
cia —ambas contestes— se dice con absoluta claridad que el actor —hoy
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recurrido—, con los medios de prueba por él propuestos, justificé los
tres requisitos que, implicitos en el articulo trescientos cuarenta y ocho
del Cdédigo Civil, ha sefialado la doctrina de esta Sala, es decir, el dominio
de las dos fincas que reivindica, la identidad de las mismas y su posesion
por el demandado, a lo que afiade la sentencia recurrida que, aun pres-
cindiendo de los titulos que aporta el reivindicante, se da un dato de
capital importancia, cual es el de tener aquél inscritas las fincas en el
Registro de la Propiedad, con el consiguiente favor legal de la presun-
cién del articulo treinta y ocho de la Ley Hipotecaria, que no ha sido
desvirtuado por la prueba practicada a instancias del demandado que
hoy recurre.

Considerando que frente a tal conclusién opone el recurrente, en su
motivo primero, al amparo del nimero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la denuncia de infrac-
cién de los articulos trescientos cuarenta y ocho y trescientos cuarenta
y nueve del Cdédigo Civil, indebidamente aplicados, si bien luego, en el
breve desarrollo del motivo simplemente se dice que el actor no ha pro-
bado los requisitos de la accién reivindicatoria ni ha justificado la vera-
cidad y justeza del titulo que presenta, con lo cual se incide evidente-
mente en desenfoque, ya que, como dice reiterada jurisprudencia (Senten-
cias de veintiséis de enero de mil novecientos sesenta y seis, dieciséis de
mayo de mil novecientos sesenta y seis, veintiséis de junio de mil nove-
cientos sesenta y ocho, etc.), es funcién propia del Tribunal sentenciador
la de fijar los hechos fundamentales de su resolucién como consecuencia
de la apreciacion de los medios de prueba aportados, fijacién a la que
ha de estarse mientras no se demuestre que al hacerla se incurrié en
error de hecho o de derecho, y ello por la via del nimero séptimo del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
como ya, por otra parte, y para la fase previa de admisién del recurso.
indica el nimero noveno del articulo mil setecientos veintinueve de la
citada ley, al sancionar con la inadmisién al recurso que se refiera a la
apreciacidon de las pruebas, salvo que se siga la via del namero séptimo
del articulo mil seiscientos noventa y dos, y como esto no se hizo asi es
clara la necesidad de rechazar el motivo, ya que, ademds, no basta el
simple alegato de la aplicacién indebida de los articulos trescientos cua-
renta y ocho y trescientos cuarenta y nueve del Cdédigo Civil, sino que
de acuerdo con lo dicho, habria de ponerse de manifiesto, segiin el sentido
de ese modo de infraccién, que el hecho bdasico del pleito no encajaba.
en el supuesto de hecho de las normas que se citan, atribuyendo esa
desarmonia al error del juzgador y, naturalmente, demostrandolo por la
via adecuada.

Considerando que si bien el recurrente, en el motivo segundo, elige
la via del nimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley Procesal, lo hace de un modo tan impreciso y ambiguo que también
es forzoso desestimarlo, dado que después de aludir sin precisién a unos.
documentos sumariales, termina por acusar a la sentencia de comisién
«no sélo de error de hecho, sino de todo derecho», sin indicar de modo
taxativo cudl sea la clase del error por el que se decide y en el que incide
la sentencia recurrida, lo cual, evidentemente, constituye, como se ha
dicho, causa de desestimacién segin reiterada doctrina de esta Sala, la
cual indica que el nimcro séptimo del articulo mil seiscientos novenia:
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y dos de la ley prevé dos clases de errores diferenciados: el error de
derecho, que afecta a la valoracién probatoria, para cuya viabilidad es
preciso que el juzgador de instancia tenga que sujetarse a una norma
preestablecida referente a la prueba y que ésta se haya violado, con inex-
cusable citacién de la norma infringida, y el error de hecho, referido a una
apreciacién sobre la existencia del hecho, patentizado mediante docu-
mento o acta auténtica que demuestre la evidente equivocacién del juz-
gador; errores que no deben ser involucrados o mezclados, sino expuestos
separadamente —o de modo unico si sdlo se denuncia uno—, bien en el
mismo motivo o en motivos separados, cosa que el recurrente no hace,
contra la prohibicién del articulo mil setecientos veinte de la Ley Proce-
sal y que impide a esta Sala realizar la revision y critica en que la casa-
cién consiste.

SERVIDUMBRE IMPUESTA SOBRE FUNDO INDIVISO: COMO LA CON-
CESION HECHA SOLAMENTE POR ALGUNOS DE LOS COPROPIE-
TARIOS DETERMINA QUE QUEDE EN SUSPENSO HASTA QUE LA
OTORGUEN LOS QUE FALTEN (ART. 597 DEL CODIGO CIVIL), ESTO
ES APLICABLE AL CASO DE CONSTITUCION EN REPRESENTA-
CION DE UNA COPROPIETARIA MENOR DE EDAD SIN FACULTA-
DES PARA REPRESENTARLA, POR LO QUE LA RATIFICACION POS-
TERIOR DE ELLA CUANDO LLEGO A LA MAYORIA DE EDAD
DETERMINA LA EFICACIA DE LA SERVIDUMBRE.—NEGOCIO PEN-
DIENTE DE RATIFICACION: NO ES PROPIAMENTE INEXISTENTE,
SINO UN ACTO SOMETIDO A UNA CONDICTIO IURIS. LOS EFEC-
TOS DE LA RATIFICACION SON RETROACTIVOS ENTRE LAS PAR-
TES, NO AFECTANDO A TERCEROS.—CUANDO LOS SIGNOS DE
SERVIDUMBRE SON OSTENSIBLES E INDUBITADOS, TIENEN UNA
PUBLICIDAD EQUIVALENTE A LA INSCRIPCION (SENTENCIA DE 23
DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos.—La comunidad de propietarios de un edificio promovid de-
manda contra don Alberto y don Manuel T. M., alegando que éstos han
edificado sin respetar las distancias de luces y vistas, suplicando se dicte
sentencia declarando la inexistencia de servidumbres de luces y vistas
entre las fincas colindantes de actores y demandados y, en consecuencia,
se condene a los demandados a que tapien totalmente cuantos huecos
o ventanas existen en el edificio de su propiedad en la pared lindante de
ambos predios o, en ultimo término, a que los reduzcan a la forma carac-
teristica y dimensiones que prefijan los articulos 581 y 582 del Cddigo
Civil.

Los demandados se oponen alegando que por documento privado se
habfa constituido servidumbre a su favor por los anteriores propietarios
de la finca colindante de los actores, habiendo ratificado uno de ellos,
cuando llegé a la mayor edad, la citada servidumbre constituida por su
padre y confirmada por unos defensores judiciales de la misma. Formulé
reconvencién solicitando se declare existente y legalmente constituida la
servidumbre de luces y vistas que grava la finca propiedad de la actora,
como predio sirviente, en favor de la finca propiedad de los demandados,
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que es predio dominante respecto de aquélla, condenando a la demandada
a estar y pasar por todas las declaraciones de la reconvencién y otorgar
cuantos documentos fueren necesarios para la inscripcién registral de la
servidumbre de luces y vistas existentes.

El Juez de Primera Instancia numero 10 de los de Madrid dicté senten-
cia desestimando totalmente la demanda y estimando la reconvencioén.

Interpuesto recursc de apelacién por la comunidad actora, la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid confirmé la
sentencia del Juzgado.

La parte actora interpone recurso de casacién, interesando los moti-
vos 22, 4° y 5.°, Unicos que superaron la fase de admisién y que, respecti-
vamente, se fundan en: error de derecho en la apreciacién de la prueba
y violacion del articulo 1.281, en relacidon con los 1.225 y 1.218, del Cédigo
Civil, dado que los documentos privados hacen prueba contra los contra-
tantes de las declaraciones en ellos contenidos; infracciéon de los articu-
los 6, parrafo 1°, y 1.261, 1.310 y 1.311, todos ellos del Cdédigo Civil, adu-
ciendo como titulos constitutivos de la servidumbre los documentos que
no pueden ser confirmados ni ratificados por el documento que contiene
la supuesta declaracién unilateral de voluntad de una de las copropietarias
cuando llegd a su mayoria de edad; violacién del articilo 34 de la Ley
Hipotecaria, pues los documentos privados constitutivos de la servidum-
bre son en este caso actos nulos inhdbiles para constituir tal gravamen
y no afectan a los adquirentes con buena fe.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar
al recurso por lo siguiente:

Considerando que en cuanto al segundo de los motivos, formulado al
amparo del numero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendido error de derecho en
la apreciacién de la prueba, a causa de alegada violacién del articulo
mil doscientos ochenta y uno, en relacién con los mil doscientos veinti-
cinco y mil doscientos dieciocho del Cédigo Civil, al entender el recu-
rrente que reconociendo la sentencia recurrida, en su considerando cuarto,
que el titulo inicial examinado —se refiere al documento privado de
veintiocho de junio de mil novecientos sesenta y seis— es ratificado en
documentos privados, fechados el ocho de marzo de mil novecientos
sesenta y siete (folio setenta y cinco) y el catorce de enero de mil nove-
cientos setenta y cuatro (folio setenta y seis), en el primero de los cuales
los ya mencionados don Apolonio y sus hijos, Luis, Rafael, Carlos y Maria
del Carmen, ésta representada por los nominados defensores judiciales
don Carlos S. H. y don Rafael A. R, ratifican la servidumbre de luces
y vistas que grava la casa namero seis de la calle de Pérez-Herrera, a que
se contrae la litis entablada, esa declaracion factica atribuye a don Car-
los S. H. y a don Rafael A. R. la condicién de nominados defensores judi-
ciales de la menor sin tener en cuenta que se trata de una mera autonomi-
nacidn, sin fundamento en actuaciones judiciales y sin base en la prueba
documental obrante en autos, la inconsistencia de tal motivo, y su consi-
guiente desestimacién, surge solamente de tener en cuenta que con dicha
afirmacion efectuada por la Sala sentenciadora de instancia en manera
alguna se viola el articulo mil doscientos ochenta y uno, en relacién con
los mil doscientos veinticinco y mil doscientos dieciocho, del Cédigo Civil,
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puesto que, bajo un aspecto, con ello no se alteran, en modo alguno, los
términos del contrato en cuestion, ni se altera la intencién contractual,
sino simplemente se pone de manifiesto lo realmente ocurrido en el orden
contractual, con reconocimiento de lo constatado en documentos privados,
que mediante su reconocimiento legal, aceptado en el presente caso, tienen
el mismo valor que la escritura publica entre los que lo hubiesen suscrito
v sus causahabientes, con el efecto, también aceptado en la resolucién
impugnada, de su prueba contra tercero del hecho que motiva su otorga-
miento y de la fecha de déste, asi como contra los contratantes y sus
causahabientes en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho
los primeros; y bajo otro aspecto, porque lo en realidad planteado en el
motivo examinado no es un simple problema de error de derecho, con
base en los relacionados articulos, merecedor de amparo por el numero
séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil planteado, sino de indole sustantiva de pretendida inlrac-
cién del articulo ciento sesenta y cinco del Cédigo Civil, expresamente
citado en el desarrollo de tal motivo, cuyo cauce adecuado no es el deter-
minado por dicho ntimero séptimo, sino por el primero del mencionado
articulo mil seiscientos noventa y dos, no planteado al respecto
Considerando que a igual solucién desestimatoria es de llegar en lo
que afecta al motivo cuarto, alegado, al amparo del namero primero del
invocado articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Cijvil, por pretendida infraccién, por violacién, de los articulos
seis-uno, mil doscientos sesenta y uno, mil trescientos diez y mil tres-
cientos once del Cédigo Civil, porque, en apreciacién de la parte recu-
rrente, al no haber comparecido en el presente caso en los contratos
privados de veintiocho de julio de mil novecientos sesenta y seis y ocho
de marzo de mil novecientos sesenta y siete la menor Maria del Carmen,
actuando por ella su padre don Apolonio en el primero de dichos docu-
mentos y dos supuestos defensores judiciales en el segundo, se trata de
actos juridicos documentados nulos, de conformidad con los preceptos
legales invocados como sustento del motivo examinado, sin posibilidad de
ratificaciéon ni confirmacién, por lo que entiende no tiene valor la sanacién
pretendida por los recurridos mediante el consentimiento prestado por
dicha Maria de]l Carmen ya alcanzada la mayoria de edad, en documento
por ella suscrito el catorce de enero de mil novecientos setenta y cuatro,
porque si bien es cierto, como expone dicha parte recurrente, que el con-
trato celebrado a nombre de otro, por quien no tenga su representacion,
tiene vicio de nulidad, por faltar el consentimiento de la persona para
quien se contrata, segun tiene declarado esta Sala en Sentencias, entre
otras, de catorce de diciembre de mil novecientos cuarenta, siete de julio
de mil novecientos cuarenta y cuatro y veintinueve de enero de mil no-
vecientos cuarenta y cinco, sin embargo, cuando, cual en el presente caso
ha ocurrido, esa persona lo ratifica, como esta ratificacién hace aparecer
con posterioridad el elemento esencial que faltaba, y al consentir se sub-
sana esa falta de representacién, se considera entonces el contrato o, en
general, el negocio juridico, como vilido y eficaz, por admitirlo los ar-
ticulos mil doscientos cincuenta y nueve, mil trescientos trece y el parrafo
segundo del articulo mil setecientos veintisiete del Cdédigo Civil, con la
consecuencia de que el negocio concluido en nombre de una determinada
persona sin poder de representaciéon de ésta, o con extralimitacién de

16
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poder, pueda ser ratificado por la persona a cuyo nombre se otorgé, dado
que esa posibilidad de ratificacién imprime un caracter especial al negocio
en que la representacién interviene, haciendo de €l no un acto propia-
mente inexistente, sino un negocio juridico en estado de suspensién
subordinado a una condictio juris, de tal modo que, en definitiva, si la
ratificacion se produce, se considera el negocio como valido y eficaz desde
el principio y en contra del representado, al purificarse segiin el conocido
brocardo ratihabitio mandato comparatur (Sentencias, ademds de otras,
de catorce de diciembre de mil novecientos cuarenta, siete de julio de
mil novecientos cuarenta y cuatro, cinco de abril de mil novecientos cin-
cuenta, dieciséis de abril de mil novecientos cincuenta y dos, veintisiete
de mayo de mil novecientos cincuenta y ocho y trece de diciembre de
mil novecientos sesenta y cinco), aunque con la salvedad de que los efeclos
retroactivos del negocio lo hayan de ser sin perjuicio de los derechos legi-
timamente adquiridos en el interin por terceros (Sentencia de esta Sala
de veinticinco de junio de mil novecientos cuarenta y seis), o sea, afec-
tando sélo a las partes en el contrato, pero no a los terceros a quienes la
ley reconozca un derecho dependiente de la consumacién de éste (Sen-
tencia de esta Sala de dos de julio de mil novecientos cincuenta), evento
de tal perjuicio de tercero no apreciado en el presente caso, desde el mo-
mento en que las luces y vistas cuestionadas ya existian cuando los
demandantes adquirieron la finca que ahora pretenden libre de tales
gravamenes, y no habian obtenido declaracién alguna a su favor de su
inexistencia, porque, de una parte, la no constancia en el Registro de la
Propiedad de esos gravimenes a favor del predio dominante lo inico que
supondria es su no constatacién registral, pero no impedimento a la posi-
bilidad de su reahidad, y, de otra parte, su no indicacién en las escrituras
publicas otorgadas a favor de los integrantes de la comunidad deman-
dante en la finca ahora considerada predio sirviente en una simple mani-
festacién destruible por prueba en contrario, y mayormente en cuanto
afecta a alguno de los miembros de tal comunidad que concertaron dichos
gravamenes con los demandados, y a los que traen causa adquisitiva de
aquéllos.

Considerando que, aparte de lo expuesto, es de tener en cuenta que la
desestimacién del examinado motivo cuarto siempre vendria determinado
por el contenido de lo normado en el articulo quinientos noventa y siete
del Cédigo Civil, segin el cual si ciertamente para imponer una servidum-
bre sobre un fundo indiviso se necesita el consentimiento de todos los
propietarios, no obstante, la concesion hecha solamente por algunos —que
seria en el presente caso el supuesto de que faltase la de la referida
Maria del Carmen— determinaria no que cesaren en absoluto los efectos
de dicha concesidn, sino solamente que quedaba en suspenso hasta que
la otorgasen los que faltasen —o sea, en este caso, la mencionada Maria
del Carmen—, y siemprc sobre la base de que la concesién dada por algu-
nos de los copropietarios separadamente de los otros obligaba a los con-
cedentes y a sus sucesores, aunque lo sean a titulo particular, a no impedir
el ejercicio del derecho concedido, que es precisamente la situacién ahora
producida, en cuanto que de los participes de la comunidad demandante,
unos —los hermanos don Carlos, dofia Maria del Carmen y don Rafael—
han prestado separadamente el consentimiento a la existencia de tales
luces y vistas—, segin viene establecido en el precedente considerando,
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y otros —los hermanos don José Maria, don Alfonso y don Fernando—,
su titularidad proviene sobre la finca que se designa gravada por conse-
cuencia de la venta que les fue efectuada por don Apolinar S. H. y su
hijo don Luis S. A, en veintinueve de diciembre de mil novecientos setenta
y dos, y, por tanto, con vinculacién a aquéllos al no poder impedir el
ejercicio del derecho concedido, conforme dispone el parrafo ultimo de
dicho articulo quinientos noventa y siete, por su caracter de sucesores
a titulo particular de los transmitentes a su favor que habian concedido
la mencionada servidumbre de luces y vistas en cuestién a los deman-
dados don Alberto y don Manuel Thous Mochales.

Considerando que tampoco es de acoger el motivo quinto, que, como:
el anterior, ampara el recurrente en el niumero primero del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendida
violacion del articulo treinta y cuatro de la vigente Ley Hipotecaria, al
entender que habiendo adquirido, por vinculo juridico de compraventa,
los hermanos don José, don Alfonso y don Fernando L. V. la nave que
ocupa la totalidad de la planta baja de la casa namero seis de la calle
Pérez Herrera, integrada en la comunidad de propietarios actora, en la
que le corresponde un coeficiente del sesenta por ciento, con consiguiente
inscripcion registral, que, a su vez, existia también precedentemente en
los adquirentes, no les afectaba el contenido de los relacionados docu-
mentos privados de mil novecientos sesenta y seis y mil novecientos
sesenta y siete, como tampoco el de ratificaciéon de mil novecientos setenta
y cuatro, al existir a favor de aquellos adquirentes la proteccidn registral
que les depara el articulo treinta y cuatro de la Ley Hipotecaria, en cuanto
entiende la parte recurrente les protegia el principio de buena fe que da
vida a aquél, porque, como ya expresa la sentencia recurrida, tanto en sus
razonamientos como en los que acepta de la sentencia de primera instan-
cia, y segun tiene declarado esta Sala en Sentencias de veintiuno de
diciembre de mil novecientos setenta y treinta de diciembre de mil
novecientos setenta y cinco, siempre que los signos de servidumbre sean
ostensibles e indubitados, como sucede en el supuesto ahora contemplado,
en que se trata nada menos que de veintiocho huecos abiertos en la pared
de la casa de Ferndndez Oviedo, nimero once, pretendido predio domi-
nante, lindante con la casa numero seis de la calle Pérez Herrera, preten-
dido predio sirviente, esa apariencia exterior, existente con anterioridad
a la indicada adquisicién, e inscripcién registral efectuada a favor de los
meritados hermanos don José, don Alfonso y don Fernando L. V., le atri-
buye una publicidad equivalente a la inscripcién, y desprovee, en con-
secuencia, de apoyo a la proteccidén registral, con el caricter de tercero
hipotecario, alegada por aquéllos, puesto que aun cuando el parrafo pri-
mero del articulo trece y el articulo treinta y ocho de la Ley Hipotecaria
exijan la inscripcién en la oficina inmobiliaria correspondiente de los.
derechos limitativos del dominio para que puedan gozar de los beneficios
de la fe publica registral, no estan facultados para invocar la cualidad de
terceros a estos fines quienes adquieren bienes gravados con servidumbre
de cuya existencia, con signos ostensibles, como los de luces y vistas, no
se pueda dudar, aun cuando no hubieran tenido acceso al Registro.

Nota.—En esta sentencia destaca su doctrina sobre la ratificacién del
negocio y también sobre la publicidad de los signos de servidumbre osten-
sibles e indubitados respecto a terceros.
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En cuanto a la ratificacton del negocio juridico, esta sentencia entiende
que, aunque los que actuaron como representantes de una menor de edad
no tuviesen facultades, el negocio puede ser ratificado por la interesada
cuando llegue a la mayor edad, pues con la ratificacién se hace aparecer
el elemento esencial que faltaba, es decir, el consentimiento de un con-
tratante. Desde esta perspectiva es muy interesante la calificaciéon del
negocio pendiente de ratificacién no como acto propiamente inexistente,
sino como negocio en estado de suspensién subordinado a una condictio
iuris. Todo esto es muy acertado, como también lo es la referencia a las
Sentencias de 25 de junio de 1946 y de 2 de julio de 1950, en el sentido
de que la eficacia retroactiva de la ratificacidon sélo afecta a las partes
contratantes y no a los terceros.

Lo que ya no se comprende bien es cdmo después de accptar esta doc-
trina sobre la limitada eficacia retroactiva de la ratificacién, se diga que
en este caso no se aprecia perjuicio de tercero. A nuestro modo de ver,
existen unos terceros que adquirieron en el interin y que son terceros en
el sentido civil del concepto, pues ahora no entramos en el concepto de
terceros hipotecarios, que es distinta cuestién, de la que luego nos ocu-
paremos a propoésito de la publicidad de los signos aparentes. pero que
no afecta al problema de la ratificacién. ¢Cémo se puede decir que no
hay perjuicio de tercero por la ratificacién «porque las luces y vistas
cuestionadas ya existian cuando los demandantes adquirieron la finca
que ahora pretenden libre de tales gravamenes»? Se podra decir que los
«signos de servidumbre existian», pero a efectos de ratificacién, y siguien-
do el hilo de la doctrina del Tribunal Supremo, hay que decir que antes
de la adquisicién del tercero lo Ginico que existia era un «negocio de
constitucion de servidumbre» pendiente de la condictio wris en que con-
siste la ratificacién. Esto quiere decir que la ratificacion ulterior no podia
tener efecto retroactivo en perjuicio de estos terceros que adquirieron
cuando la ratificacidn todavia no se habja producido. De todo esto nos-
otros deducimos que se sigue «formalmente» en esta sentencia la doctrina
de las citadas Sentencias de 25 de junio de 1946 y de 2 de julio de 1950,
pero que «a la hora de la verdad», es decir, al aplicar esa doctrina al
caso concreto, no se ha tenido en cuenta que existen esos terceros
a los que no podia perjudicar la eficacia retroactiva de la ratificacién.
Al aludir la scntencia a los «signos aparentes» mezcla el problema de la
-eficacia de la ratificacién, con el problema de la publicidad de los signos
de servidumbre, que nada tiene que ver con aquél, pues la publicidad hay
que plantearla respecto a una servidumbre ya constituida por titulo o por
prescripcién, y no a una servidumbre pendiente de ratificacién y, por
tanto, de constitucién.

Entrando ya en la cuestién de la publicidad de los «signos de servi-
dumbre», la presente sentencia no hace mas que confirmar una reiteradi-
sima doctrina del Tribunal Supremo, que arranca de una época muy
anterior a la vigente Ley Hipotecaria. Asi, NUNEz LAGos cita las Senten-
cias de 11 de enero de 1895 (sobre un acueducto), 7 de febrero de 1896
(signo aparente y ostensible puesto por el que fue duefio comun dc dos
fincas contiguas), 5 de abril de 1898 (luces y vistas ostensibles), 31 de
marzo de 1902 (luces y vistas ostensibles), 12 de octubre de 1904 (vertiente
de agua de tejado), 14 de octubre de 1905 (sobre un cauce), 17 de no-
viembre de 1911 (existencia inequivoca de un signo ostensible y perma-
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nente puesto por el antiguo duefio comiin de dos fincas), 13 de enero
de 1913 (emplazamiento de una presa o azud). Mdas recicntementc, cabe
destacar, entre otras muchas, la de 21 de diciembre de 1970 (luces y vis-
tas), 30 de diciembre de 1975 (luces y vistas), 29 de mayo de 1979 (también
luces y vistas).

La presente sentencia no hace mas que recoger este tépico reiteradi-
simo de que la publicidad resultante de estos signos de servidumbre osten-
sibles e indubitados es equivalente a la publicidad de la inscripcién re-
gistral. Es muy dificil luchar contra este 16pico, aunque lo consideramos
totalmente nocivo para un buen sistema hipotecario que quiera denomi-
narse «moderno», pues estd muy arraigado en la doctrina y en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Nos vamos a limitar aqui a hacer una
serie de puntualizaciones:

12 En cuanto al dmbito de este «tdpicon», es decir, de esta doctrina
sobre la publicidad de los signos aparentes, hay que sefialar que no se
refiere a cualquier supuesto de servidumbre aparente, pues la jurispruden-
cia insiste en que ha de tratarse de «signo ostensible, indubitado, inequi-
voco». En la presente sentencia se habla de «nada menos que de vein-
tiocho huecos». Claro que desdc mi perspectiva, lo importante no es el
aspecto cuantitativo del signo, ni siquiera su aspecto cualitativo, sino el
caracter de publicidad imperfecta que tienen unos meros signos externos
desde el punto de vista juridico, sobre todo teniendo en cuenta que,
a otros efectos, como, por ejemplo, para el computo de la prescripcién, el
Tribunal Supremo no les concede valor (asi en luces y vistas), exigiendo
la existencia de un acto obstativo. Por otra parte, para que se aplique el
«tdpico», hay que insistir en algo que ya hemos dicho mas arriba, y es
que la servidumbre ha de estar constituida por titulo o por prescripcién
o por el medio del articulo 541 del Cédigo Civil, cosa que no puede predi-
carse de un negocio pendiente de ratificacion.

2® En cuanto al fundamento del tépico, nos interesa destacarlo, pues
pone mas al descubierto lo erréneo de su admision. La doctrina acepta la
interesante explicacién dada por NURNEz LAGOS. que se concreta en los si-
guientes parrafos: «El principio de publicidad impide alegar ignorancia
de lo inscrito, que por esto perjudica siempre a tercero. Fuera del Re-
gistro también actda el principio de publicidad, porque la «evidencia hace
inexcusable la ignorancia»., Cuando una servidumbre es ostensible y pu-
blica por signos externos, objetivos, materiales y evidentes, no puede ser
desconocida por el tercero y, por tanto, le perjudica como si estuviera
inscrita. No es problema de conocimiento efectivo. Aunque demostrara el
tercero su absoluta ignorancia, le perjudicaria la carga extrarregistral».
Y mas adelante: «Examinando toda esta jurisprudencia del Tribunal Su-
premo se pueden apreciar dos cosas: primero, se centra el problema en
los conceptos de publicidad y carga oculta, y no en el principio de buena
fe; segundo, no se trata de que el tercero de facto conozca e ignore la
existencia de la servidumbre (principio de buena fe), sino de que por lo
ostensible y publico de la servidumbre o derecho. no pueda alegar igno-
rancia excusable (principio de publicidad)». El Tribunal Supremo sigue el
principio de internis non iudicat.

Este fundamento se ve muy claro también en la presente sentencia,
pues se da la circunstancia de que los recurrentes alegan violacién del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, v concretamente del requisito de la
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buena fe. La sentencia, en lugar de ocuparse de la pruecba acerca de la
buena o mala fe, que, por cierto, la hubiera puesto en aprieto, al cxistir
la presuncién de buena fe, no dice nada de que los terceros conocieran la
servidumbre en el caso concreto a través de los signos, sino que aplica ese
principio de ostensible publicidad de los signos, sin preocuparse del requi-
sito de la buena fe y del conocimiento efectivo.

De todo esto cabria deducir dos cosas: 1.* Que para quienes interpretan
la «publicidad del Registro de la Propiedad» en relacién con el requisito
de la buena fe (tesis monista del tercero; todo es en el sistema hipoteca-
rio, art. 34), les deberia extrafiar que para la «publicidad rudimentaria de
los signos externos» fuera indiferente la llamada buena fe (léase «conoci-
miento»), y, en cambio, para la «publicidad registral» fuera un requisito
esencial del sistema. 2* Que para quiencs interpretan que el articulo 32
y el 13 de la Ley Hipotecaria se basan simplemente en los principios de
prioridad e inoponibilidad, sin referencia especifica a la llamada «buena
fe» (el topico de la denominacién), ha de servir de argumento esta juris-
prudencia acerca de la eficacia automatica de la «publicidad».

3* En cuanto a la critica del tépico, entresacamos ahora unas frases
que dijimos en esta misma Revista hace mas de diez afios, con ocasién
de un comentario de la citada Sentencia de 21 de diciembre de 1970:
«Extrafia esta tesis equiparando la publicidad registral y la incipiente
publicidad de signos materiales externos. como si estuviéramos en las
primeras épocas de la historia de la publicidad inmobiliaria». «Creo que
la reiterada doctrina jurisprudencial es una doctrina construida para
‘andar por casa’, en el sentido de que sirve para los frecuentes casos de
transmisiones operadas entre vecinos o personas que por una u otra cone-
xi6n con el lugar de situacién de la finca han tenido claramente posibili-
dad de conocer todos los signos y circunstancias fisicas que rodean al
inmueble. Pero para ciertos casos de compras que antes se han indicado
(subastas publicas, residentes en distinto lugar, etc.), en que se trata de
‘andar fuera de casa’, la doctrina jurisprudencial conviene que sea mati-
zada, en lugar de ser elevada a principio inflexible, y conviene también
que no sea generalizada.» «Y es que las ventanas se abren para que se
pueda ver el exterior desde ellas y no para que los que viven en lugares
distantes tengan que ver necesariamente dichas ventanas.» Y ahora aifia-
dimos: «y mucho menos para que puedan interpretar que esas ventanas
constituyen juridicamente servidumbre y no unos signos de mera tole-
rancia o de caracter personal, etc.».

Ademads, la doctrina jurisprudencial no es conforme con la Ley Hipo-
tecaria ni con el propio Cédigo Civil. El articulo 606 del Cdédigo dice:
«Los titulos dec dominio o de otros derechos reales que no estén debida-
mente inscritos o anotados en ¢l Registro de la Propiedad, no perjudican
a tercero». El articulo 608 del mismo (tan recordado por HERMIDA LINARES)
establece: «Para determinar los titulos sujetos a inscripcién o anotacion,
la forma, efectos y extincién de las mismas, la mancra de llcvar el Re-
gistro y el valor de los asientos de sus libros, se estard a lo dispuesto en
la Ley Hipotecaria». Pues bien, de ningiin precepto de la Ley Hipotecaria
se desprende que cuando la servidumbre sea aparente queda exceptuada
de inscripcién. Asi, en €l articulo 2, se consideran titulos sujetos a ins-
cripcién los de constitucién, reconocimiento, transmision, modificaciéon
o extensién de «servidumbres». En el articulo 13, parrafo primero, se
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dice: «Los derechos reales limitativos, los de garantia y, en general, cual-
quiera carga o limitacién del dominio o de los derechos reales, para que
surtan efectos contra terceros deberdn constar en la inscripcién de la
finca o derecho sobre que recaigan». El articulo 32 reitera lo dispuesto
en el articulo 606 del Cédigo Civil. Y, sobre todo, esta el articulo 225 de
la Ley Hipotecaria, tan olvidado por los autores que siguen la tesis
monista de Roca SASTRE sobre el tercero, y que dice lo siguiente: «La
libertad o gravamen de los bienes inmuebles o derechos reales sdlo po-
drdn acreditarse en perjuicio de tercero por certificacién del Registro».
Este precepto no solo favorece la tesis dualista del tercero, de la que
ahora no nos ocupamos, sino que favorece la tesis de la publicidad regis-
tral frente a la idea de «publicidad por signos externos» que patrocina
esta jurisprudencia.

Por tanto, nosotros entendemos que esta reiterada doctrina jurispru-
dencial no se adapta a la ley y deberia ser rectificada para adaptarse
a los preceptos mencionados. Pero reconocemos que el tépico existente,
fomentado por los propios autores hipotecaristas (—!), es muy dificil
de superar.

BUENA FE DEL TERCERO~—~—SERVIDUMBRE DE PASO NO INSCRITA,
RESULTANTE DE DOCUMENTO PRIVADO Y DE LOS ARTICULOS
DEL REGLAMENTO DE UNA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS Y DE
LOS ACTOS PROPIOS DE ESTA—NO SE TRATA DE UNA MERA
TOLERANCIA NI DERECHO PERSONAL —OBSERVACIONES EN RE-
LACION CON LOS ARTICULOS 606 DEL CODIGO CIVIL Y 32 DE LA
LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1980)

Hechos.—El presidente de la comunidad de propietarios de una Colo-
nia formulé demanda sobre accién negatoria de scrvidumbre contra don
Manuel B. D. y la entidad «J., S. A.», alegando que en las escrituras de
venta de los diferentes pisos que forman la Colonia se manifiesta que
se hallan libres de toda carga, a pesar de lo cual en la finca colindante,
propiedad de la entidad demandada, con motivo de la construccién de
un edificio que se estaba llevando a cabo, el contratista de las obras
procedié a derribar parte de la tapia que cierra la finca abriendo en
ella dos huecos para el paso de camiones y maquinaria de obras y entra-
da de personal; y que se requirié al contratista para que suspendiera el
paso de camiones, maquinaria y personal, y contesté que habia servidum-
bre de paso por las calles por donde pasan los camiones y personal. Por
ello, la parte actora suplica se dicte sentencia condenando a que se reco-
nozca que la finca donde radica la Colonia no estd afectada a mninguna
servidumbre; que el contenido de los articulos 15 y 16 del Reglamento de
la comunidad de propiedad constituye s6lo el otorgamiento de una mera
tolerancia, y a satisfacer a la actora los dafios y perjuicios ocasionados
en los elementos de la misma.

La parte demandada se opone alegando que existia servidumbre de
paso y desagiie de conduccién de aguas fecales, pactada con el primitivo
propietario, y a fin de que las servidumbres quedasen legalmente esta-
blecidas para los adquirentes de las viviendas, se detallaron en el Regla-
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mento de la comunidad, y todos los compradores han tenido conocimiento
en el momento de la compra y en el del otorgamiento de su escritura
publica, de la existencia de ambas servidumbres de paso y desagiie.

El Juez de Primera Instancia de Santander niumero uno dicté sentencia
estimando sélo parcialmente la demanda, condenando a los demandados
a abonar a la actora los dafios y perjuicios ocasionados.

Interpucsto recurso de apelacién por la actora, la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Burgos confirmé la sentencia del Juzgado

La comunidad demandante interpone recurso de casacién por los si-
guientes motivos: 1.° Violacién del articulo 606 del Cédigo Civil, toda vez
que la sentencia recurrida proclama que un documento privado puede
perjudicar a terceros registrales de buena fe. 2.° Violacién del articulo 32
de la Ley Hipotecaria, inaplicado por la sentencia recurrida, al proclamar
que un documentio privado no inscrito en el Registro puede perjudicar
a un tercero. 3.° Violacidon de la doctrina jurisprudencial reiterada inter-
pretativa de los articulos 537 y 539 del Cédigo Civil, pues no pudiendo ser
titulo constitutivo de la servidumbre el documento privado, el unico titulo
podria ser el contenido de los articulos 15 y 16 del Reglamento de régimen
interior de la comunidad; pero dada la presuncién legal de la hibertad de
los predios, la jurisprudencia establece el principio de interpretacién res-
trictiva en esta materia, no pudiendo conceptuarse el derecho de paso
como de caracter real, sino estrictamente personal. 4° Violacién del ar-
ticulo 543 del Cédigo Civil, inaplicado por la sentencia, al admitir que el
propietario del predio dominante pueda hacer mas gravosa la servidumbre,
dado que no es real, sino personal. 5° Violacién del articulo 1.281 del
Cédigo Civil. 6° Violacién del articulo 1.230 del mismo Cédigo, pues la
sentencia recurrida establece que una escritura publica de compraventa
pueda ser desvirtuada por lo pactado en un documento privado.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Maria Gémez de la Barcena, declara no haber lugar
al recurso por lo siguiente:

Considerando que la cuestién planteada en el proceso a que puso tér-
mino la sentencia recurrida, se reduce a determinar si sobre las fincas
integradas en la comunidad actora pesa o no una servidumbre de paso,
cuya existencia la accionante niega, al entender que ni en los titulos
dominicales de las partes ni en las inscripciones registrales aparece gra-
vamen o carga de tipo real alguno, ni tampoco la supuesta servidumbre
puede derivarse del contenido de los articulos quince y dieciséis del
Reglamento de la comunidad demandante, por lo que en su demanda,
ejercitando la correspondiente accién negatoria de servidumbre, pretende
obtener una sentencia, por la que se establezca que la finca o fincas donde
radica la denominada Colonia del Mar no esté afecta por ninguna servi-
dumbre de paso. que los precitados articulos sélo constituyen el otorga-
micnto de una mera tolcrancia de paso por el terreno de tal Colonia,
en favor exclusivo de dofia Carmen y dofa Rosario D. L. y de don Alva-
ro C. C., en caso de construir éste en fincas inmediatas, y se condene
a los interpelados a indemnizar a la actora los dafios y perjuicios oca-
sionados en los elementos de la Colonia y los que pudieran ocasionar en
lo sucesivo, a fijar en tramite de ejecucién de sentencia, v al pago de las
costas procesales; pretensiones declarativas y de condena a las que los
condenados se opusieron, aduciendo la existencia de la servidumbre de
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paso de contrario negada, la que, a su juicio, deriva de un documento
privado suscrito, en fecha diecisiete de marzo de mil novecientos sesenta
y siete, entre el entonces propietario de las fincas, del que la demandante
trae causa, don Alvaro C. C, y los dueiios de las adquiridas por la se-
gunda de las demandadas, Japsa, S. A., servidumbre posteriormente trans-
crita, en unién de la de desaglie ——cuya existencia la actora no niega—,
en los precitados articulos reglamentarios, documentacién que, a su en-
tender, constituye un titulo adquisitivo claro que debe justificar la integra
desestimacién de Ja demanda.

Considerando que ante las contrarias posiciones adoptadas por las
partes, la sentencia de la Sala que se impugna, viene a estimar la tesis
de los demandados, absolviendo de los pedimentos declarativos y conde-
nando por los conceptos indemnizatorios postulados. resolucién con la
que los codemandados se aquietan, y es en los considerandos segundo y
tercero donde examina, tanto el documento privado aludido, como los
articulos de los Estatutos que se dejan citados, en conexién con los actos
propios de la comunidad actora, para Ilegar a la conclusién, por via
interpretativa y por la de valoracién de los actos propios de la accionante,
de la existencia de la servidumbre de paso, por estos ultimos negada,
porque tanto en el documento privado como en los Estatutos se contem-
plan dos servidumbres, una de desagiie, que la actora, como duefia del
predio dominante, no sélo no discute, sino que expresamente admite y
ejerce, y otra de paso, que es la que niega, como titular del predio sir-
viente, con lo que viene a vulnerar la interpretacién, tanto légica como
sistematica, del contrato de diecisiete de marzo de mil novcientos se-
senta y siete, trasladado a los Estatutos comunitarios, concluyendo que
si se admite la existencia de la servidumbre de desagiie, no puede negarse
la de paso, aduciendo que no se trata de una mera tolerancia a favor
exclusivo de los hermanos D. L., con caracter personal, sino de una servi-
dumbre real, establecida entre predios vy entre los anteriores titulares de
los mismos, de los que aqui contendientes traen causa.

Considerando que en los motivos primero y segundo del recurso, am-
parados ambos en el ordinal primero del articulo mil seiscientos noventa
y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la infraccién de ley
vy doctrina legal concordante, por violacién, en el sentido de no aplicacién,
de los articulos seiscientos seis del Cédigo Civil v treinta v dos de la Ley
Hipotecaria, expresando a] desarrollar tales motivos que en la sentencia
recurrida se proclama que un documento privado no inscrito puede per-
judicar a terceros registrales de buena fe, documento que, a su juicio,
s6lo podia vincular a sus suscriptores, pero en ningin caso a quienes
adquirieron sus viviendas y elementos comunes libres de toda carga o gra-
vamen, salvo las derivadas del Reglamento de Régimen Interior, docu-
mento privado que al no tener acceso al Registro de la Propiedad, no
podia perjudicarles; motivos que han de perecer por una doble razodn,
de un lado, porque lo que el recurrente pretende es atacar por inadecuada
via la apreciacién que en la instancia se hace de unos elementos proba-
torios, lo que sdlo es dable por la del nimero séptimo del articulo mil
sejscientos noventa y dos de la Ley Procesal, y de otro, porque tal tesis
seria admisible si la existencia de 1a servidumbre se hubiera fundamentado
«inica y exclusivamente» en el documento privado cuestionado, pero no
cuando tal documento, al que se da valor de antecedente, se conjuga en
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union de normas estatutarias y de los actos propios de la comunidad
accionante, aparte de que en todo caso, el principio de buena fe determina
que cuando exista la circunstancia de hecho o juridica —en este caso, la
escritura de divisién reveladora de gravamen— es inoperantc el que no
exista inscripcién registral.

Considerando que los precedentes razonamientos son validos para el
rechazo del motivo tercero, que amparado en el mismo ordinal primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Adjetiva, denuncia
la infracciéon por violacién, en su sentido positivo, de los articulos qui-
nientos treinta y siete y quinientos treinta y nueve del Cédigo Civil y de
Ja doctrina jurisprudencial que cita, insistiendo de nuevo en que «el
Unico titulo que puede amparar las pretensiones de la parte demandada,
en orden a la existencia de la servidumbre que invocan, es el contenido
de los articulos quince y dieciséis del Reglamento de Régimen Interior»,
Reglamento que la sentencia combatida examina y valora, si bien la re-
currente estima que al interpretarlo lo ha hecho en forma exhaustiva,
cuando la jurisprudencia que cita establece que tal interpretacion ha de
ser restrictiva, tesis o argumentacién que no puede ser admitida, ya que
en la sentencia impugnada se examina la literalidad del contenido de los
tales articulos, haciendo una exégesis comparativa de las dos servidumbres
que aquéllos contemplan, a lo que se adiciona una conducta de la deman-
dante notoriamente distinta, cuando pretende ejercer unos derechos como
titular de un predio dominante, manteniendo en tal supuesto la existencia
de la servidumbre que se establece en las normas estatutarias, en lo que
se refiere a la de desagiie, en tanto la niega, respecto de la de paso,
cuando tiene la condicién de predio sirviente, a méis de que con su reite-
rada invocacién de que se trata de una servidumbre simplemente perso-
nal establecida sélo en favor de los hermanos D. L., cuando en la sentencia
se la califica de real, lo que pretende es hacer supuesto de la cuestién,
entendiendo que su criterio debe prevalecer sobre el del juzgador, lo
que segin reiterada jurisprudencia no es dable admitir.

Considerando que con la invocacion del ordinal primero del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley Rituaria Civil, se denuncia en el
motivo cuarto la infraccién, en concepto de violacién, por inaplicacién,
del articulo quinientos cuarenta y tres del Cédigo Civil, por entender la
recurrente, al desarrollarlo, que la sentencia recurrida admite que el pro-
pietario del predio dominante puede hacer mas gravosa la servidumbre,
desde el momento en que al ser mayor el nimero indeterminado de per-
sonas que utilizarian el paso, una vez construidos los nuevos edificios que
habrian de integrar el predio dominante, notoriamente se agravaria la
servidumbre, 1o que terminantemente prohibe la citada norma sustantiva;
pero tal motivo ha de perecer asimismo dado que lo que trata de comba-
tirse, por via inadecuada, es algo que la sentencia recurrida proclama, que
no es otra cosa que a tal derecho de utilizacién del paso no solamente
son acreedores los constituyentes de la servidumbre, sino también aque-
llos que traen causa de ellos, lo que no significa, como el recurrente
aduce, una agravacién de la servidumbre, sino el ejercicio por parte de
los titulares del predio dominante del derecho al paso por el predio sir-
viente, al igual que acaece en lo referente a la servidumbre de desagiie,
por los actuales titulares de la Colonia del Mar y de los que en lo suce-
sivo adquieran la propiedad de los pisos o locales en la misma integrados.



JURISPRUDENCIA 1665

Considerando que por el cauce del tan repetido nimero primero del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se articula el motivo quinto, en el que se dice que la Sala de instancia
incide en la infraccién, por el concepto de violacién, del articulo mil dos-
<cientos ochenta y uno del Cédigo Civil, al entender que los términos del
-contrato de diecisiete de marzo de mil novecientos sesenta y siete son
claros, a su juicio, en el sentido de que de su simple lectura se deduce
que los unicos a los que se confiere el derecho del paso es a los herma-
nos D. L,; pero el perecimiento del motivo ya se argumenté al rechazar
el tercero, a mas de que al contener el precepto que se dice vinculado
dos parrafos distintos, no se especifica en el desarrollo del motivo cual de
ellos se estima violado, conforme tiene reiteradamente declarado esta
Sala, al referirse a supuestos hermenéuticos distintos, y al querer el re-
«currente, con sus alegatos, hacer primar su subjetivo criterio sobre el
més objetivo del Tribunal de instancia.

Considerando que el sexto y ultimo motivo se articula por la via del
namero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos, denunciando
-el error de derecho en la apreciacion de la prueba, con violacién del articu-
lo mil doscientos treinta del Cédigo Civil, en sentido positivo, expresando
en su desarrollo que la Sala de instancia «llega a la conclusién de que el
titulo constitutivo de la servidumbre de paso que termina reconociendo
a favor de los demandados, a través de la interpretacién del contrato
aportado a los autos suscrito entre la representacién de don Alvaro C. C.
y los hermanos D. L.», pero que tal apreciacién incide en error de derecho,
al prescindir de lo establecido en el articulo que dice violado, en cuanto
-establece que un documento publico, como la escritura de compraventa
otorgada a favor de los integrantes de la comunidad de propietarios, puede
ser desvirtuado por un documento privado, cuya fecha y autenticidad no
«hemos reconocido siquiera», cuando tal precepto lo veda en forma ex-
presa; pero el motivo ha de ser igualmente rechazado, visto que la sen-
tencia impugnada no atiende exclusivamente a la eficacia vinculatoria de
tal documento, sino que llega a estimar la existencia de la servidumbre
-de paso, en consideracién también a los actos propios de la comunidad
accionante, extremo no combatido adecuadamente en ninguno de los mo-
tivos formulados, y al contenido de la normativa estatutaria.

COoMENTARIO.—En esta sentencia se trata del problema de la buena fe
del tercero del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, cuyo texto, coincidente
-con el del articulo 606 del Cédigo Civil, dice lo siguiente: «Los titulos
de dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no
‘estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad,
no perjudican a tercero».

La doctrina de los autores se encuentra muy dividida respecto a si el
tercero del articulo 32, es decir, el que se enfrenta con titulos no inscritos,
debe o no tener el requisito de la buena fe.

La presente sentencia no se plantea este problema, sino que alude a la
buena fe sobre la base propuesta por el recurrente, que partia de que era
un tercero de buena fe. Por tanto, no es una sentencia que se encare
directamente con la discusién planteada entre los autores, ya que se dicta
bajo la orientacién sefialada por el propio recurrente. No puede olvidarse
“tampoco que la sentencia apunta la cuestién de la buena fe algo como «de
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pasada», al emplear la expresién «aparte de que», si bien creemos que
no estamos tampoco ante un obiter dictum.

En realidad, en la sentencia hay tres ideas a proposito del articulo 32 de
la Ley Hipotecaria y del 606 del Cédigo Civil: 1* Un merc documento
privado relativo a una servidumbre no seria suficiente para perjudicar
a tercero. Asi se desprende de la frase de la sentencia en que se dice que
«la tesis del recurrente (acerca de que un documento privado no puede-
perjudicar al tercero que inscribe) seria admisible si la existencia de la
servidumbre se hubiera fundamentado ‘tnica y exclusivamente’ en el do--
cumento privado cuestionado». 2.* Cuando existen actos propios del tercero
respecto a la existencia de la servidumbre, no cabe alegar los articulos 32
de 1a Ley y 606 del Codigo. 3.* Aparte de ello y en todo caso, el principio de
la buena fe determina que cuando exista la circunstancia de hecho o ju-
ridica —en este caso, la escritura de divisién reveladora de gravamen—
es inoperante el que no exista la inscripcién registral.

Antes de entrar directamente en el problema que plantea la doctrina
acerca de la buena fe del tercero del articulo 32, conviene decir algo
a propdsito de las expresiones utilizadas por la sentencia. Por un lado,
alude a «la circunstancia de hecho reveladora del gravamen». Esto si que
constituye un obiter dictum sin valor alguno, pues el supuesto de la sen-
tencia nada tiene que ver con la revelacidn del gravamen a través de
circunstancias de hecho. Para esos casos no vale la cita de la presente
sentencia, sino que hay que estar a toda la jurisprudencia existente sobre:
la publicidad de los signos de servidumbre ostensibles, indubitados y apa-
rentes, que afectan a tercero. aunque no consten inscritos en el Registro.
Nos parece importante deslindar esta sentencia de dicha jurisprudencia,
porque la interpretacién que hay que dar a esa jurisprudencia no tiene
que ver con el problema de la buena fe del tercero, sino que se funda
en la fuerza de la cognoscibilidad que da esa publicidad por signos ex--
ternos ostensibles, independientemente de si el tercero ha conocido o visto
o no tales signos. Como dice NUNEz Lacos, se trata de un problema de
publicidad y no de buena fe Por tanto, la alusién de la presente sen-
tencia a la buena fe respecto a circunstancias de hecho reveladoras de-
gravamen constituye un clarisimo obiter dictum que en nada afecta a la
doctrina jurisprudencial existente sobre los signos ostensibles de servi-
dumbre, acerca de lo cual nos ocupamos en otro comentario

En cambio, mayor interés puede tener la alusién de la sentencia a la
buena fe en relacién con «circunstancias juridicas reveladoras del grava-
men —en este caso, la escritura de divisidén en la que consta el mismo—».
En este punto conviene hacer unas puntualizaciones: 1* Por un lado, ya
hemos visto que la propia sentencia considera totalmente irrclevante,
a efectos del articulo 32 de la ley. la existencia de un mero documento
privado, lo cual consideramos muy importante recalcar. 2* En segundo
lugar, la circunstancia juridica del gravamen revelada por la escritura de
division tampoco es por si misma suficiente, pues la sentencia apunta
también la existencia de «actos propios» del tercero. Esta referencia a los
actos propios la estimamos esencial, de tal modo que entendemos no esta-
r4 permitido en el futuro aludir a esta sentencia olvidando ese detalle
fundamental, ni extrapolar la doctrina de la misma a supuestos en que
no existan tales «actos propios». Con tales actos, el tercero asume o rati-
fica tacitamente el gravamen, y entonces si que cabe decir aquello de-
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.que no estamos ante un verdadero «tercero», ya que si se ratifica o asume
€l derecho, pasa a tener la condicién de «parte» respecto a ese gravamen
no inscrito. Y si pasa a ser «parte», la exclusion del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria se deberia mas que a la falta de buena fe del tercero, a la
falta de «concepto mismo de terceron,

A propésito de esto, cabe traer a colacidn la explicaciéon que da NUNEz
LAGcos de la antigua jurisprudencia del articulo 13 de la Ley Hipotecaria
(que, como se sabe, es un precepto concordante con el art. 32), para asi
comprobar que no estamos propiamente ante un problema de «conoci-
miento» del tercero, sino de «consentimiento o actos propios del mismon»,
Dice NUNEz LAGOS: «Derechos reales ocultos (censos, hipotecas, alguna
servidumbre). La Ley Hipotecaria precisamente fue un antiséptico contra
ellos. No perjudican a tercero inscrito. ¢ Y si el tercero conocid la existen-
cia de esas cargas ocultas? Para el Tribunal Supremo no basta el mero
conocimiento. En vez de conocimiento, se trata de asentimiento. Es indis-
pensable que ‘el conocimiento se revele evidentemente .. por actos que
haya realizado el mismo supuesto tercero’ (23 de marzo de 1906); ‘por actos
propios del adquirente o hechos cuya significacién no pueda desconocerse,
demostrativos de su asentimiento .., pués no consta que el tercero haya
realizado acto alguno que implique su reconocimiento (del gravamen),
como tampoco lo implica la noticia mds o menos vaga o exacta que pu-
diera tener del hecho del gravamen al adquirir la finca’ (Sentencia de 23
de septiembre de 1897); los derechos de pastos como no ostensibles sobre
la finca, ‘sin que resulten de las propias inscripciones, donde en su caso
deberian constar, conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
Hipotecaria, no perjudican a tercero’ (Sentencia de 28 de junio de 1897);
no basta probar que fueron comunicadas al tercero las cargas; es preciso
que el tercero abandone su situacién pasiva, actie por actos propios
inequivocos demostrativos de su asentimiento (Sentencias del Tribunal
Supremo de 29 y 30 de septiembre de 1897, 13 de mayo de 1903, 24 de
noviembre de 1915, etc.)». Y en nota afade: «La nueva Ley de 1946, en su
articulo 13, no exige el requisito de la buena fe. Hay que entender que
para el articulo 13 nuevo estd integramente vigente esta jurisprudencia an-
terior a 1946».

Pues bien, en nuestra opinién, aunque la presente sentencia alude a la
buena fe en relaciéon con e] articulo 32, hemos visto que afiade el requi-
sito de los «actos propios», que significa un importante aditamento de la
cuestién del «mero conocimiento».

Dicho todo esto a propoésito de las declaraciones de la sentencia, con-
viene ahora detenerse en el problema general de si el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria y el 606 del Cédigo Civil exigen o no la buena fe del tercero.

Como cuestién previa al planteamiento del problema, hay que denunciar
la existencia del «tdpico de la buena fe». Existe la tentacidn en este tipo
de cuestiones de dejarse llevar por la «demagogia juridica», a base de
utilizar conceptos que calan a primera vista en cualquier persona, pero
que sometidos a tratamiento cientifico serio pueden no dejar ver el bos-
que. Por un lado, estamos ante el «tépico de la denominaciéon». La buena
fe es un principio general del Derecho, pero es algo que se siente mas que
se define, y ademas, puestos a encontrar sus acepciones, aparte de la
honradez en el modo de proceder, existen varias que hay que aplicar
segun los casos, apareciendo, por otro lado, una serie de instituciones ju-
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ridicas que nada tienen que ver con la «buena fe-desconocimiento» por
estar basadas en principios de seguridad juridica (asi, los tramites proce-
sales, la caducidad, la prescripcién extraordinaria, etc.), y en las que la
insercién de esa «buena fe-desconocimiento» supondria una contradiccion
in terminis ¢Por qué emperiarse en exigir en el articulo 32 la «buena fe-
desconocimiento», cuando ese precepto no alude a la buena fe, ni mucho
menos a la acepcion del «desconocimiento»? Deberiamos empezar por
preguntarnos no si en el articulo 32 se exige la «buena fe», sino si se exige
cierto «desconocimiento» por partc del tercero o no. Téngase en cuenla
que existe otra acepcién mds importante de la buena fe, y es la «buena fe-
falta de fraude», que es la que, en mi opinién, debe preponderar a efectos
del articulo 32.

Ademas del «tépico de la denominacién» (o sea, partir de que se llama
«buena fe» el desconocimiento, olvidando otras acepciones), existe el «td-
pico de la buena fe» como algo relacionado con la Etica, que ningun ju-
rista debe olvidar. He dicho antes que esto constituye «demagogia ju-
ridica», y el intérprete debe evitarlo Por eso, no nos valen las afirmaciones
de aquellos autores, que sin ninguna argumentacién, pretenden apoyarse
en supuestos planteamientos éticos.

En mi opinién, a efectos del articulo 32, la exigencia de la buena fe
tiene que significar excluir el fraude y cualquier complicidad en el mismo,
sin calificar para nada el problema del conocimiento del adquirente. Es
la buena fe del articulo 37, nimero 4°, de la Ley Hipotecaria y no la buena
fe del articulo 34. Los articulos 13, 32 y 37 de la Ley Hipotecaria respon-
den al principio de inoponibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito;
en cambio, los articulos 34 y 36 son excepcionales y no cabe extender su
ambito mds alld de lo que los mismos establecen. El articulo 34 es una
excepcidn del articulo 33 y se refiere a la patologia del negocio juridico:
la nulidad. La inscripcién no la convalida, salvo respecto al lercero, que
desconoce la inexactitud y retne los demas requisitos del articulo 34. En
cuanto al articulo 36, también es un precepto excepcional, pues contempla
la colisién entre el duefio por prescripcién y el titular registral, vy ante
ese supuesto exige —acertadamente o no— que en el tercero se den los re-
quisitos del articulo 34 y, ademas, una buena fe especial (diligencia en el
conocimiento) y que no consienta la posesion del que ha prescrito.

Nada de esto tiene que ver con el supuesto de los articulos 13 y 32 de
la Ley Hipotecaria y 606 del Cédigo Civil, que se refieren simplemente a la
colisién de titulares, teniendo preferencia el que primero inscribe. Aqui
no debe desempefiar ningiin papel el requisito del «conocimiento» o «des-
conocimiento». Lo que interesa dnicamente, para salvar el principio ge-
neral de Derecho de la buena fe, es sancionar la complicidad en el fraude,
conforme a la analogia del articulo 37-4° de la Ley. Obsérvese que el ar-
ticulo 37 es una reproduccién del articulo 32, salvo que en lugar de refe-
rirse a la colisién de «titulos», hace referencia a la colisién entre «acciones»
y «titulares».

Por otro lado, la buena fe del tercero del articulo 32 ha de basarse en
el contenido decl Registro, no en el contenido de situaciones personales
o cuasipersonales (ius ad rem) al margen del Registro. El articulo 225 de
la Ley Hipotecaria es clarisimo y no ha sido tenido en cuenta por la
doctrina: «La libertad o gravamen de los bienes inmuebles o derechos
reales s6lo podran acreditarse en perjuicio de tercero por certificacién del
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Registro». Este tercero del articulo 225 es el tercero de los articulos 13
y 32, cuya «buena fe-desconocimiento» parte exclusivamente de lo que
dice el Registro, porque asi resulta del sistema hipotecario espanol. En
cambio, aunque no lo exija el precepto, por razones éticas y conforme
a los principios generales del Derecho, y la analogia del articulo 37-4°, hay
que exigir que no sea de mala fe en el sentido de «complicidad en el
fraude». El simple conocimiento de situaciones personales o cuasipersona-
les no supone mala fe. Asi se desprende del articulo 37-4°, cuando sefala
que el «simple conocimiento de haberse aplazado el pago del precio no
implicara, por si solo, complicidad en el fraude». Luego, el «simple cono-
cimiento» de ciertas situaciones de eficacia imprecisa al margen del
Registro tampoco deberia implicar, por si solo, mala fe

Considero esenciales las observaciones de La RicA y de Tirso CARRE-
TERO acerca del problema de la buena fe.

LA Rica, jurista de los pies a la cabeza, ya advirtid que «el requisito
de la buena fe, en los sistemas de inscripcién, es patentemente un arma
de doble filo, que ha de manejarse con exquisito tacto. Un paso de mads
reduce el valor de los asientos a una simple formalidad que no vale la
pena, y un paso de menos puede convertir al Registro en el auténtico
burladero, que celestinee al fraude». Y mas adelante afiade: «La buena fe
que al titular inscrito debe exigirse es lisa y llanamente una buena fe de
trafico, una falta de intencién dolosa, una carencia de animo fraudulen-
to». Por todo ello, entiende que el tercero del articulo 32 no requiere la
buena fe de los articulos 34 y 36.

TIrRso CARRETERO, quiza el hipotecarista que mas ha profundizado en
el problema que plantea el articulo 32 de la Ley Hipotecaria y 606 del
Cddigo Civil, entiende que este «tercero latino no requiere la buena fe
en el sentido de desconocimiento de la anterior transmisidon». «Cuando
se trata de fundamentar los efectos protectores de la inscripciéon en el caso
de la doble enajenacidn, en todos los sistemas cabe hacer referencia a la
confianza en la apariencia, a la buena fe en las transacciones, etc.; pero
en ningin sistema es la buena fe requisito de la proteccién; en los ger-
manicos por el juego de la inscripcién constitutiva, y en los latinos porque
hay una constante opinién general de que el unico dolo excluyente de la
proteccién es el fraudulento. ¢(Por qué una tercera postura en nuestro
sistema?»

Y en otro lugar, al hacer la critica de la doctrina «sentimentalista»
sobre la buena fe, senala lo siguiente: «Creemos que si la doctrina domi-
nante espafiola tuviese razén, Alemania, Francia, Ttalia, etc., tendrian
montado su Derecho inmobiliario sobre una colosal injusticia. Tanto la
inscripcién constitutiva del B.G.B. como los preceptos estableciendo la
inoponibilidad de lo no inscrito o transcrito de las legislaciones latinas
y suramericanas serian contrarios a la ética y al derecho natural. Por
reduccién al absurdo, la verdad juridica (inventio) que buscamos tiene que
ser necesariamente otra. No es posible que todas las normas juridicas
sobre formalidades de los negocios, tasa de pruebas o de excepciones,
negocios abstractos, prescripcién, caducidad, procedimientos sumarios, Re-
gistros, etc., se opongan a la moral. No es bueno que precipitadas e incom-
pletas apreciaciones éticas o filoséficas impidan valorar o enjuiciar aque-
Ilas instituciones juridicas que buscan la coordinacién de la justicia y la
seguridad». Y mas adelante: «Ninguna cadena es mas fuerte que su esla-
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bén maéas débil, y silencian cautelosamente los enemigos de la inoponibi-
lidad absoluta, sin consideracién al estado psicoldgico del tercero, que al
exigir el requisito extrarregistral de la buena fe, la contienda judicial
tiene entre los fuertes eslabones de la escritura publica y la inscripciéon
registral, y disimulado entre ellos, un eslabdn inseguro, blando, casi de
cartén: la prueba libre, incluso testifical, de la buena o mala fe del tercero».

Tiene toda la razén Tirso CARRETERO cuando dice que en ninguin siste-
ma de Derecho comparado se cxige al titular inscrito (tercero del art. 32)
la buena fe en el sentido de «desconocimiento». Asi, en Alemania, el su-
puesto paralelo —aunque no equivalente, claro estdi— a nuestro articulo 32
es el concepto de inscripciéon constitutiva. Pues bien, el titular que ins-
cribe no queda perjudicado por lo no inscrito. No hay en Alemania rastro
del requisito de la buena fe, porque como la inscripcidn es constitutiva,
aunque se demostrara que el titular que inscribié conocia una situacion
no inscrita, cllo no le afectaria, dado que no es un «derecho real existen-
te» el derivado de esa situaciéon no inscrita. S6lo en el supuesto equiva-
lente al de nuestro articulo 34 (el problema de las nulidades) entra en
juego el requisito de la buena fe como desconocimiento de la inexactitud.
En Espaifa no hay, por regla general, inscripcién constitutiva, pero hay un
tercero —el del articulo 32 y sus concordantes— al que no le afecta lo no
inscrito, de modo diferente, pero similar en planteamiento y con cierto
paralelismo a la dualidad de situaciones que admite el Derecho aleman.
Y en los sistemas latinos, que siguen el principio de inoponibilidad,
tampoco se requiere la buena fe del tercero, pues en tales sistemas no
existe el equivalente a nuestro articulo 34 —lo cual constituye una imper-
feccion de esos sistemas—, sino unicamente el supuesto de nuestro articu-
lo 32, apoyandose de modo exclusivo en la prioridad registral, sin entrar
en el dificil problema de los efectos del «conocimiento» o «desconocimien-
to» de ciertas situaciones no registradas. Lo unico que la doctrina de los
autores de esos paises ha interpretado es que no exista «fraude» por parte
del tercero. Pero ya hemos dicho que una cosa es la «buena fe-falta de
fraude», cuya exigencia es ineludible por razones éticas (aqui si que puede
actuar la Etica dada la gravedad del fraude), y otra muy distinta la «buena
fe-desconocimiento». Como se ha dicho grdficamente, el Registro no puede
ser una coleccién de actas de espiritus seraficos.

Por tanto, lo que ocurre en Espaia a propdsito de la doctrina dominan-
te es insélito en comparaciéon con los demds sistemas de Derecho com-
parado. ¢Es que Espafia es diferente? Nosotros creemos que no, pero la
doctrina de la «buena fe-desconocimiento» parece llegar a la conclusion
de que si es diferente.

Para ayudar en la lucha contra el tépico sentimentalista quc se ha
creado alrededor de la buena fe, aparte de recomendar la lectura detenida
de los escritos de NUNEz Lacos, La Rica, TirRso CARRETERO, GOMEZ GOMEZ,
etcétera, y el estudio detenido del Derecho comparado, me permitiré ex-
poner las siguientes consideraciones como resumen y conclusién de todo
lo dicho anteriormente:

1* El articulo 34 de la Ley Hipotecaria es un precepto excepcional en
nuestro sistema; constituye la excepcién de la excepcién. El articulo 32
y sus concordantes es la regla en Derecho Hipotecario. La excepcién de
ese articulo 32 es el 33, segin el cual, «la inscripcién no convalida los
actos y contratos nulos». Y la excepcion de ese articulo 33 estd en el
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articulo 34, pues segun éste, la inscripcion si convalida esos contratos
nulos respecto a un tercero de muy especiales caracteristicas, entrc ellas
la «buena fe-desconocimiento». Por tanto, me muestro decidido partidario
de la llamada tesis dualista del tercero, en el sentido de que el tercero
del articulo 32 (la regla) no tiene por qué exigir los mismos requisitos del
articulo 34 (la excepcion).

20 El articulo 36 de la Ley Hipotecaria es todavia mas excepcional
que el articulo 34, pues se ocupa de las relaciones entre la prescripcion
y Registro, exigiendo al tercero una buena fe especial (diligencia), ademas
de los requisitos del articulo 34. Por tanto, un precepto tan excepcional
como el 36, que es una excepcion o aditamento de requisitos respecto al
articulo 34, no puede servir para extender su dmbito mas alld del de la
prescripcién, y de ningin modo para invadir el campo normal de los
articulos 13 y 32 de la Ley Hipotecaria y 606 del Codigo Civil

32 El articulo 32 y sus concordantes se ocupan del principio de inopo-
nibilidad, no del de fe publica (limitado al supuesto patoldgico de las
nulidades, a que se refieren el art. 34 y sus concordantes), siendo aquel
principio paralelo —en su planteamiento, no en sus efectos— al de ins-
cripcién constitutiva germénica e idéntico al de inoponibilidad de los sis-
temas latinos, ninguno de los cuales exige el requisito del desconocimiento
(o sea, la llamada por algunos «buena fe»).

4> Para evitar posibles fraudes y para evitar que el Registro de la
Propiedad pueda servir de «burladecro» a los desaprensivos, en lugar de
«castillo» para los diligentes, hay que exigir como requisito de proteccién
del tercero del articulo 32, el requisito de que «no sca cémplice en el
fraude» Aqui si que actta la Etica, segiun hemos dicho antes. pero en lugar
de hacer llamamientos imprecisos y sentimentalistas a la Moral, es mejor
basarse en la analogia que proporciona el articulo 37-4° de la Ley Hipote-
caria y los preceptos concordantes del Cddigo Civil (que se refieren indis-
tintamente al adquirente y al subadquirente, a pesar del empefio de Roca
SasTrE) El articulo 37 de la Ley Hipotecaria contempla un supuesto simi-
lar al del articulo 32, sélo que se refiere a las «acciones» y no a los «titu-
los». En cambio, nada tiene que ver con el articulo 34, a menos que se
confunda la nulidad (campo propio del art. 34) con otras causas de inefi-
cacia muy diferentes en sus efectos respecto a terceros (revocacion, res-
cisién, etc.).

52 Los articulos 13 y 32 de la Ley Hipotecaria han de ponerse en rela-
cién con el 225 de la misma, que es un precepto esencial para la tesis
dualista del tercero, segun el cual, el tercero (el del art 13) no puede quedar
perjudicado por cargas o gravamenes que no resulten de la certificacién
registral, salvo los signos ostensibles e indubitados de servidumbre, con-
forme a la discutible interpretacién del Tribunal Supremo, que comenta-
mos en otro lugar.

62 Las situaciones que implican «derechos personales» no pueden
afectar a la buena fe del tercero. Este puede conocerlos, pero como sabe
que sus efectos son personales, no se puede decir que tenga mala fe, va
que lo que conoce es que sus efectos no Je pueden perjudicar por ser
exclusivamente personales. S¢lo si hay fraude y es complice en el mismo,
cabe alegar su mala fe. Asi se desprende del articulo 37 de la Ley, segun
el cual, el mero conocimiento de haberse aplazado el pago del precio, que
incluso consta en el Registro, conforme al articulo 10 de la Ley. no im-
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plicara por si solo complicidad en el fraude. Y es que estamos ante rela-
ciones meramente obligacionales, que por esencia no pueden afectar
a tercero.

72 Una parte de la doctrina ha interpretado el parrafo 2° del ar-
ticulo 1.473 del Cédigo Civil relativo a la doble venta, como un supuesto de
ius ad rem, en el sentido de que el comprador que no inscribe, no ostenta
un derecho real perfecto, sino una mera vocacion o llamada al derecho
real respecto a terceros (recuérdese la Exposicion de Motivos de la Ley
de 1861). Pues bien, desde esta perspectiva se explica perfectamente que
no se exija al comprador que inscribe el requisito del desconocimiento de
la venta no inscrita, que como situacién de ius ad rem, no tiene eficacia
frente a él. Insistimos en que es diferente el caso de complicidad en el
fraude.

82 Cuando el tercero ha realizado «actos propios» que revelen un
«asentimiento expreso o tacito» en relacién con situaciones no inscritas,
éstas le deben afectar, pero no porque lo imponga el requisito de la buena
fe, sino porque al haber realizado esos «actos propios», ha pasado de ser
«tercero» a ser «parte» en la situacién no inscrita, y en tal caso, no cabe
alegar el articulo 32.

92 Por altimo, piénsese el lio tan tremendo que se produciria si en
supuestos de concurso de acreedores, suspensiéon de pagos o quiebra, se
pretendiera introducir el requisito del «desconocimiento» para que los
acreedores pudieran tener un determinado orden dentro del conjunto.
Unos conocerian algunos aspectos de la previa actuacion del deudor, otros
conocerian diferentes aspectos, introduciéndose un elemento de valoracién
impreciso y perturbador que iria contra la esencia misma de la clasifica-
ci6on y graduacién de créditos. Pues bien, si se acepta esto respecto al
concurso, estamos va a un paso del articulo 32, pues el supuesto que con-
templa este precepto es precisamente el de prioridad o prelacién de titu-
lares a través del criterio seguro de la inscripcion, y tenemos que apos-
tillar una vez mas: «siempre que no haya nulidad —articulos 33 y 34—
y siempre que no haya fraude —analogia del articulo 37».

¢Habré incurrido en causa de excomunién por defender estas ideas?

JM.G. G

II. DERECHOS REALES

DIVISION MATERIAL DE COSA COMUN: HABIENDOSE DECIDIDO EN
LA INSTANCIA QUE CABE LA DIVISION MATERIAL, SEGUN DIC-
TAMEN PERICIAL, NO CABE ALEGAR EN CASACION LA NORMA-
TIVA DE LAS UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO NI DE LA LEY
DEL SUELO, POR TRATARSE DE UNA CUESTION NUEVA Y. ADE-
MAS, PORQUE LOS PRECEPTOS DE CARACTER ADMINISTRATIVO
NO AFECTAN A LA DIVISION JUDICIAL DE COSA COMUN SEGUN
EL CODIGO CIVIL—CALIFICACION DE LA FINCA COMO URBANA,
NO RUSTICA (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1980).

Hechos —Don Juan R P. y don Jaime E. S. interponen demanda contra
don Juan M. E. exponiendo que los actores, junto con el demandado,
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eran copropietarios de una pieza de ticrra de perimetro trapezoidal sito
en término de Villafranca, partida Clot Ferran, de superficie noventa
y ocho areas, sesenta centiareas, lindante con la carretera de Barcelona,
perteneciendo siete décimas partes indivisas a los actores y las restantes
tres décimas partes al demandado, suplicando se dicte sentencia decla-
rando haber lugar a la divisién material de la finca, ya que en este caso
cabia tal divisidn, por tratarse de una pieza de terreno perfectamente di--
visible sin menoscabo ni pérdida para ninguno de los condéminos. No obs-
tante, para el caso de que, por las razones que fueren, o por el resultado
de la prueba, no fuere posible la divisién, se deberia adjudicar a uno de los
conduerios indemnizando a los demads, y de ocurrir asi se procederia a la
venta y reparto del precio.

El demandado se opone por varias razones, entre ellas, que la divisién
propuesta por los actores no es adecuada, por ser aplicable el articulo 401
del Cédigo Civil en relacidon con el articulo 406 del mismo, y ademas, la
finca tiene en la realidad mayor superficie que la que sefialan los actores,
a pesar de basarse en el titulo inscrito. En tal sentido, formulan demanda
reconvencional con objeto de que se inste previamente la inscripcién del
cxceso de cabida de la finca.

El Juez de Primera Instancia de Villafranca del Penedés estimé la
demanda declarando que se proceda a la divisién material de la finca
descrita en la demanda, no habiendo lugar a la demanda reconvencional.

La parte demandada interpone recurso de apelacién, y la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona dicté sentencia con-
firmando la sentencia del Juzgado.

El demandado interpone recurso de casacién por infracciéon de ley por
los siguientes motivos: 1.° Por violacién (dada su no aplicacién) del parra-
fo 1° del articulo 2° de la Ley de 15 de julio de 1954 sobre unidades
minimas de cultivo, en relacién con la Orden de 27 de mayo de 1958.
2° Por violacién (no aplicacién) del articulo 401 del Cédigo Civil, en rela-
cién con el articulo 2° de a Ley de 15 de julio de 1954. 3.° Por violacién
(no aplicacién) del articulo 404 del Cédigo Civil. 4.° Por error de derecho
en la apreciacién de la prueba, con violacién de articulo 1.218. parrafos 1.°
y 2°, del Codigo Civil. 5° Por error de Derecho en la apreciacién de Ia
prueba, con violacién del articulo 1218 del Cédigo Civil, en relacién con
los articulos 64, 68, 47 vy 9 de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956
(normativa sobre superficie minima de las parcelas en zona industrial).
6.° Por viclacién de las normas administrativas contenidas en los articu-
los 64, 68, 47 y 9, apartado 2d), de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso por
lo siguiente:

Considerando que la cuestién litigiosa debatida en la fase alegatoria
de la litis de que dimana este recurso radica sustancialmente en el
ejercicio de la llamada actio communi dividundo instada por los de-
mandantes, actuales recurridos, solicitando, en primer lugar, la divisién
del inmueble que tienen en comunidad de dominio con el demandado,
actual recurrente, y como peticiones subsidiarias la adjudicacién a uno
de ellos, abonando a los deméas su cuota en dinero en caso de resultar
aquél indivisible o desmerecer mucho por su divisién, vy, en su dltimo
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lugar, en caso de no ser posible ninguna de las dos primeras peticiones,
adjudicarlo a un tercero, distribuyéndose entre los condéminos cl precio
resultante; la sentencia de primer grado, aceptada integramente por la
recurrida, estimé la demanda en su primera peticion, atendiendo a una
divisién material del inmueble, principalmente segin dictamen pericial
practicado para mejor proveer, y frente a esa situacién factica que recoge
la sentencia de primer grado, el recurso tiene un primer motivo, asi como
los cinco siguientes, en el que los recurrentes discurren sobre cuestién no
debatida en el juicio, cual es la consideracién urbanistica, o desde el punto
de vista de la legislacion, sobre unidades minimas de cultivo del inmueble
en comunidad; todo lo que implica traer una cuestién nueva a este re-
curso extraordinario, con la consecuencia de su inadmisién, y en este mo-
mento de desestimacion, a tenor de lo dispuesto cn e] articulo mil sete-
cientos veintinueve, namero cinco, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya
que las Leyes del Suelo y de Unidades Minimas de Cuitivo, que se citan
profusamente en el escrito de recurso, se refieren a cuestiones no debati-
das en el pleito, como puede facilmente comprobarse con la lectura de los
escritos de la fase alegatoria.

Considerando que aparte de la anterior consideracién de caracter ge-
neral, afectante a todo el desarrollo del recurso, una consideracion particu-
lar de cada motivo conduce al mismo resultado desestimatorio; asi, en
cuanto al primero de los motivos, que se alega al amparo del nimero uno
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al estimarse violado por inaplicacion el parrafo uno del articulo dos
de la Ley de quince de julio de mil novecientos cincuenta y cuatro sobre
unidades minimas de cultivo, en relacién con la Orden de veintisiete de
mayo de mil novecientos cincuenta y ocho, prescindiendo ahora dc que
dicha Ley esta derogada por el Decreto de doce de enero de mil novecien-
tos setenta y tres, que aprobé el texto de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, el recurrente parte de un supuesto factico no reconocido en la
sentencia recurrida, cual es cl de que se trata de un inmueble calificado
por el Juez a quo de finca rustica, 1o que trata de derivar de la frase
del segundo de los considerandos, aceptado como los demas por la sen-
tencia recurrida, que habla de «tierra de cultivo de secano», pero omite
que en la apreciacién conjunta de la prueba el mismo juzgador de una
forma reiterada se refiere a la zona industrial en que csta situada la finca,
frente a una carretera nacional, con una parte construida, a cuyo apro-
vechamiento también se alude, asi como a sus posibilidades de edifica-
cién; todo lo que, evidentemente, excluye la calificacién que el recurrente
atribuye a la sentencia recurrida de ser finca rastica la que es objeto
litigioso, y, en consecuencia, improcedente la aplicacién, aunque estuviera
vigente de la legislacién sobre unidades minimas de cultivo, que se alega
como infringida; para lo cual e! recurrente hace por su cuenta una apre-
ciacién de la prueba distinta de la que resulta de la instancia, y sin tener
en cuenta, ademds, que la reiterada doctrina de esta Sala establece
(Sentencias, entre otras, de veinticinco de noviembre de mil novecientos
treinta y dos, doce de diciembre de mil novecientos cuarenta y nueve
y nueve y veintiocho de noviembre de mil novecicntos cincuenta y siete)
que la determinacion de la indivisibilidad, inservibilidad o desmerecimien-
to de la cosa a dividir es quaestio facti, de la exclusiva aprcciacién de la
Sala sentenciadora.
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Considerando que lo expuesto conduce a la desestimaciéon del motivo
primero. asi como también a la del segundo, en el que, al amparo del
mismo numero uno del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley Procesal Civil, se alega la violacién del articulo cuatrocientos uno del
Cddigo Civil, en relacion con el articulo dos de la Ley de quince de julio
de mil novecientos cincuenta y cuatro, en cuanto que acceder a este mo-
tivo implicaria desvirtuar la apreciacién de la prueba verificada por la
sentencia recurrida, que decidid, con base en una prueba pericial practi-
cada para mejor proveer, la posibilidad de ser dividida la finca o inmueble
en comunidad sin que resulte inservible o desmerezca en cuanto a su des-
tino; transformandola en tres lotes formados en atencién a la via con que
limita, atendiendo al posible aprovechamiento de la parte construida y la
posibilidad de edificacién de los tres lotes o solares resultantes, sin tener
que constituir servidumbres de paso y con salida cada lote a camino pu-
blico; todo lo que pone de relieve claramente que al proceder como lo
hizo la sentencia recurrida no infringié el articulo cuatrocientos uno del
Cddigo Civil, y sin que tuviera motivos para aplicar el precepto que se
cita de la derogada Ley de Unidades Minimas de Cultivo, méaxime cuando
de las Sentencias de esta Sala de treinta y uno de enero de mil nove-
cientos cincuenta y siete y veintinueve de marzo de mil novecientos se-
senta y ocho se deduce, como doctrina a observar en casos como el ahora
contemplado, que los preceptos del Cédigo Civil relativos a la divisién
de la comun no estan modificados o limitados por preceptos de caracter
administrativo, y menos cuando no se han debatido en la litis civil los
supuestos de hecho necesarios para la aplicacién de tales preceptos no
civiles, punto respecto del cual nada significa el informe obrante al folio
cincuenta y cuatro de los autos, invocado por el recurrente, del que se
deduce, a lo mas, hechos no alegados por las partes, como es la califica-
cién urbanistica del inmueble en litigio ni debatidos, y en el que se expresa
una opinidén acerca de los preceptos de derecho aplicables a la subdivisién,
opinién que desde luego no vincula a los Tribunales, que en ningdn caso
puede admitirse soliciten informes a autoridades administrativas acerca
de las normas del ordenamiento espaiiol, aplicables a cuestiones sub
judice, 1o que no ocurrio en el supuesto objeto de este recurso.

Considerando que el motivo tercero del recurso, también al amparo
del articulo mil seiscientos noventa y dos, nimero uno, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alega como infringido en concepto de violacién el
articulo cuatrocientos cuatro del Codigo Civil, al establecer que «cuando
la cosa fuere esencialmente indivisible y los conduefios no convinieren en
que se adjudique a uno de ellos indemnizando a los demas, se vendera
y repartird su precio», motivo que ha de tener la misma suerte desesti-
matoria, ya que para esgrimirlo el recurrente parte del hecho de que la
cosa fuere esencialmente indivisible, hecho basico que no es declarado
por la sentencia recurrida, sino al contrario, es decir, que se trata de un
inmueble que admite una divisién racional en tres partes, en proporciona-
lidad a los derechos de cada conddémino y las circunstancias que con-
curren en el inmueble; conclusién a la que llegé el Tribunal a quo, que
ha de ser admitida por no haberse formulado impugnacién de los hechos
por el cauce procesal adecuado para este recurso extraordinario.

Considerando que los motivos cuarto y quinto alegan, al amparo del
numero siete del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Eb-
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juiciamiento Civil, error de derecho en la apreciacién de la prueba, el
primero de ellos por violacién del articulo mil doscientos dieciocho, pa-
rrafos uno y dos del Cédigo Civil, y el segundo por violacién del mismo
articulo cn relacién con los articulos sesenta y cuatro, sesenta y ocho,
cuarenta y siete y noventa de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de
doce de mayo de mil novecientos cincuenta y seis; motivos que han de ser
igualmente desestimados, ya que, como se ha razonado, el documento
obrante al folio cincuenta y cuatro de los autos se refiere a una califica-
cion urbanistica del inmueble en comunidad que no ha sido objeto de
debate, y que, aunque lo hubiera sido, no puede decirse que suplante, mo-
difique o reforme la legislacién civil sustantiva aplicable en las cuestioncs
debatidas en la litis, y ademas el mismo documento alude a un criterio
acerca de la aplicacion de determinados preceptos administrativos a la
subdivisidén del inmueble que no se acomodan a los hechos que el Tribunal
a quo declaré probados y que en modo alguno puede considerarse, como
al parecer sostiene el recurrente, vinculante para los Tribunales civiles;
y en cuanto al documento obrante al folio setenta y siete de los autos,
es de observar que al invocarlo el recurrente se manifiesta en contradic-
cién con lo sostenido en el motivo primero, en cuanto de dicho docu-
mento resulta que el inmueble litigioso se halla en zona industrial; pero
es que, en definitiva, reiterando lo dicho, no se ha discutido la calificacién
urbanistica del terreno en la litis y tampoco resulta contradictorio lo
acordado en la sentencia impugnada con lo que prevé tal documento, al
referirse éste a la posibilidad de edificacién sobre el inmueble, lo mismo
que hace la sentencia recurrida al admitir el tercer considerando de los
de la sentencia del Juzgado, y al referirse, por ultimo, a una superficie
del terreno que ha resultado inexacta segin las pruebas periciales que
fueron apreciadas en la instancia y que, por tanto, no revela desacierto
alguno de la sentencia de primer grado.

Considerando que el sexto de los motivos de este recurso, formulado
subsidiariamente respecto de los cuarto y quinto, aduce, al amparo del
namero uno del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, la infraccién en concepto de violacién de los articulos
sesenta y cuatro, sesenta y ocho, cuarenta y siete y nueve, apartado dos, d).
de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de doce de mayo de mil nove-
-cientos cincuenta y seis, sosteniendo que el Tribunal a quo hizo caso
omiso de la existencia de las normas administrativas citadas, con lo que
resultan infringidas por violacidn; conclusién que es inaceptable en cuanto
que en la instancia no se ha desatendido la legislaciéon administrativa,
sino que no se ha aplicado, por referirse a cuestiones no plantcadas en la
fase alegatoria del pleito, \inica apta para el planteamiento de las cues-
tiones a debatir, sin que en modo alguno pueda mantenerse, como pre-
tende el recurrente, que cuestiones suscitadas en el escrito de conclu-
siones de la parte demandada puedan considerarse oportunamente alega-
das y objeto propio de debate y de resolucién judicial, todo lo que,
y abundando en lo expuesto en los precedentes considerandos, conduce a
la desestimacion de este motivo, y con él, a la de la totalidad del recurso.

Nota —Sin tiempo para hacer un comentario de esta sentencia, sim-
plemente queremos destacar la importancia de la misma para guienes
mantenemos que los efectos de la normativa de la Ley del Suelo, a propdsi-
to de la divisién o parcelacién de terrenos, son Gnicamente administrativos
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(recuérdese el art. 94 de la vigente Ley del Suelo, cuando dice que «es
ilegal a efectos urbanisticos...»), y no afectan al] problema de la validez de
los actos civiles de division o segregacién sin licencia municipal o sin
adaptarse a los preceptos administrativos. Sobre esta cuestién, mi opinién
estd recogida en el articulo publicado en el nimero 3 de la Revista Juri-
dica de Catalufia, titulado «El Registro de la Propiedad y el Urbanismo
en la Ley del Parlamento de Catalufia» de 18 de noviembre de 1981. Algo
parecido ocurre respecto a las divisiones que infrinjan las unidades mi-
nimas de cultivo en fincas rusticas, si bien en este caso el efecto de tal
infraccién es simplemente permitir el retracto de colindantes previsto en
la_Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, sin producirse la nulidad de tal
divisidn, sino todo lo contrario.

La presente sentencia permite confirmar esta orientacidon, pues es bien
significativa al decir que los preceptos administrativos sobre unidades
minimas no afectan a los del Cédigo Civil sobre divisién de cosa comin,
citando ademas, en el mismo sentido, las Sentencias de 31 de enero de 1957
y 29 de marzo de 1968.

I MG G

ITI. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

PARA QUE PUEDA APRECIARSE LA RESOLUCION DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA POR FALTA DE PAGO DEL PRECIO, ES PRECISO
EL PREVIO REQUERIMIENTO (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Para que pueda apreciarse la resolucién del
contrato de compraventa se precisa no solamente el estado de incumpli-
miento contractual derivado de falta de pago del precio convenido, que
contempla genéricamente el articulo 1.124 del Cddigo Civil, sino singular-
mente la situacion de previo requerimiento, judicialmente o por acta nota-
rial, al comprador que exige el articulo 1.504 del referido cuerpo legal
sustantivo, especificamente aplicable en materia de resolucién de contrato
de compraventa por causa de falta de pago del precio en el tiempo conve-
nido, aun cuando para tal evento se hubiese estipulado sancién resolutoria
contractual, en razén a que, como tiene reiteradamente declarado esta
Sala, para que el pacto comisorio opere, en relacién con venta de bienes
inmuebles, se precisa la practica del citado requerimiento a que alude el
articulo 1.504 del Cédigo Civil, pues que este articulo es expresivo de una
particularidad especialmente establecida al respecto, al tratarse de una
disposicidén especial ante la que debe ceder la de caracter general que
contempla el articulo 1.124 del Cddigo Civil.
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EL DEUDOR NO PUEDE SER CONDENADO AL PAGO DE INTERESES
CUANDO NO ESTA CONCRETADA LA CANTIDAD ADEUDADA (Skn-
TENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La incertidumbre e iliquidez de la cantidad
adeudada es incompatible con la declaraciéon de mora del deudor, el
cual no puede ser condenado al pago de intereses en tal concepto cuando
la concrecién de la cantidad por satisfacer precisa de la promocién de un
juicio sobre tal extremo; doctrina inspirada en el principio in illiquidis
non fit mora.

CARACTER CONSENSUAL DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA (Skn-
TENCIA DE 9 bE JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La entrega de la cosa vendida es un requi-
sito para la consumacién del contrato, pero no para su perfeccion; la
perfeccién del contrato se produce, visto el tenor del articulo 1.450 del
Codigo, con el simple convenio sobre la cosa objeto del mismo y el pre-
cio, «aunque nt la una ni lo otro se hubieren entregado», entregas de cosa
y precio que presuponen, como reiteradamente esta Sala tiene declarado,
la fase de consumacidn del contrato, pero no la de su perfeccién, de ahi
¢l caracter consensual del contrato de compraventa.

PROPIEDAD HORIZONTAL: EL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD AC-
TUA COMO ORGANO DEL ENTE COMUNITARIO (SeNTENCIA DE 10 DE
JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La actuacion representativa del presidente
de la comunidad de propietarios, colocada por su naturaleza en una zona
intermedia entre la representacién organica y la puramente voluntaria,
«lleva implicita la de todos los titulares en juicio y fuera de él», y en ese
sentido no ostenta una representacién en sentido técnico, sino que actia
como un 6rgano del ente comunitario, sustituyendo con su voluntad indi-
vidual la social comin, con la posibilidad de considerar lo realizado por el
presidente no como hecho «en nombre de la comunidad», sino como si
ésta misma fuera quien lo hubiese realizado, sin perjuicio de la relacién
interna que medie entre dicho presidente y la junta de propietarios,
a quienes debera responder de su gestién.

CONSTRUCCION EXTRALIMITADA: CONSTITUYE UNA EXCEPCION
A LA REGLA «SUPERFITIAE SOLO CEDIT» (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO
DE 1981)

Doctrina de la sentencia—Las llamadas «construcciones extralimita-
das» estdn carentes de regulacién especifica en nuestro sistema, pues si
en tiempos se estimé aplicable la norma del articulo 361, modernamente
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se ha negado esta aplicabilidad, con base en los resultados injustos a que
podria conducir la opcién del propietario cn pro de la adquisicién de la
construccidén, si éste supone un valor desproporcionadamente superior al
de la parte de terreno invadido.

Esta tendencia, que da lugar a la denominada accesion invertida o in-
versa, acogida por la generalidad de la doctrina cientifica, ha temdo incluso
su consagracién positiva en algunos cdédigos civiles extranjeros: asi, el
alemdn establece que si e] propietario de una finca, en la construccién de
un edificio invade los linderos del vecino, sin dolo ni culpa grave, éste
tiene que tolerar la construccidn extralimitada, afiadiendo que el vecino
invadido tiene derecho a una renta en dinero; el suizo, concede al cons-
tructor, si el propietario del terreno no se opuso en tiempo habil desde
que tuvo conocimiento, el derecho a pedir el mantenimiento de lo cons-
truido, como un derecho real, o a la adquisicién del terreno, previo pago
de una indemnizacién; el italiano y el portugués, dan soluciones en el
mismo sentido.

La doctrina es acogida, en lo esencial, por la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, con directriz que se inicia a partir de la Sentencia de
30 de junio de 1923, siendo desarrollada sistematicamente por la de 31
de mayo de 1949, confirmada con la de 17 de junio de 1961; para su apli-
cacién se requiere que se trate de una construccién que invade parcial-
mente el terreno colindante ajeno, realizada de buena fe, a la que el
propietario no se haya opuesto, pues con la oposiciéon se hubieran evitado
las posteriores consecuencias, y resultando un todo indivisible, porque la
posibilidad de divisién evitaria el problema; exigencias que deberan ob-
servarse estrictamente, justo porque su aplicacién es en nuestro sistema
una excepcion a la regla general en la materia de superfitiae solo cedit,
recogida en el articulo 361 del Cdédigo Civil, que es sustituida por la de
accesorium cedit principali, atribuyendo la calidad de principal a lo cons-
truido cuando su importancia y valor supera al de la parte del suelo (o
subsuelo) invadido.

Segun la doctrina que se termina de exponer, cuando en la construc-
cién se produce el fendmeno de la extralimitacién parcial que da lugar
al fendmeno de la accesién invertida, la adquisicién de la propiedad del
terreno invadido por el edificante, lleva consigo, como contraprestacion,
no sélo el abono del precio del terreno ocupado, a l1a manera como sucede
en el caso del articulo 361 del Cédigo, si el propietario opta por esta solu-
cién, sino también al de la indemnizacién reparadora de los dafios y per-
juicios que ademds se le hubiesen ocasionado al duefio de éste.

CONCEPTO DE LA CLAUSULA PENAL (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La clausula penal es una obligacidn accesoria,
generalmente pecuniaria, a cargo del deudor y en favor del acreedor, que
sanciona el incumplimiento, o cumplimiento irregular, de la obligacién
contractual, a la vez que valora anticipadamente los perjuicios que dicho
incumplimiento pueda ocasionar al acreedor.

No cabe confundir la obligacién con cldusula penal con la obligacién
alternativa, a la que se refiere el articulo 1.131 del Cdédigo Civil, toda vez
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que en la obligacién con clausula penal el deudor debe la prestacién
objeto de la obligacién principal, unica que el acreedor tiene derecho
a exigir, mientras que en la obligacién alternativa, el cumplimiento puede
recaer sobre una de entre varias prestaciones.

NO ES NECESARIO NOMBRAR DEFENSOR DE LOS MENORES CUAN-
DO ESTOS ESTEN BAJO LA PROTECCION JUDICIAL
LOS TITULARES DE UN DERECHO DE INDEMNIZACION BASAN
SU DERECHO NO EN SER HEREDEROS DE LA VICTIMA, SINO EN
SER PERJUDICADOS POR SU FALLECIMIENTQ (SENTENCIA DE 1 DE
JuLio pE 1981).

Hechos.—En un accidente automovilistico resulté muerta una sefiora.
Su viudo, en nombre propio y en el de sus hijos, demanda a las compaiiias
de seguros, que son condenadas a indemnizar.

Doctrina de la sentencia —La funcion de proteccién del menor desam-
parado que no puede ser representado por su padre o madre en el su-
puesto que prevé el articulo 165, es decir, por tener intereses opuestos,
no es necesaria cuando el menor se halla bajo la proteccién judicial, como
ocurre en el caso ahora contemplado, donde se trata de fijar las indemniza-
ciones a percibir por los menores de edad, pues aunque sea su padre,
como representante legal, el que haya de recibirlas, al ser éstas determ-
nadas por los Tribunales en cantidad fija, queda el padre privado de todo
arbitrio o facultad para perjudicar a sus hijos, sefialando otras sumas infe-
riores en su propio beneficio.

Los titulares de indemnizacién fundamentan su derecho no en ser here.
deros de su madre y esposa, sino en ser perjudicados por su fallecimien-
to, vy siendo asi, no se considera el derecho de indemnizacién como in-
gresado en la herencia de la victima a efectos de su transmisién, y si,
en cambio, se reconoce a favor de los mas proximos parientes una accion
de indemnizacién nacida del hecho de la muerte, derecho originario para
cuyo ejercicio no necesitan demostrar que son herederos del fallecido,
porque se entiende que no llegd a formar parte del caudal relicto y, por
tanto, no fue transmitido a sus herederos, o en todo caso se impone en
estos supuestos considerar en los reclamantes una doble cualidad: como
perjudicados jure propio y como herederos de la victima.

NO PUEDEN EJERCITARSE SIMULTANEAMENTE LA ACCION QUE
NACE DE UN NEGOCIO JURIDICO Y LA ACCION CAMBIARIA (Stn-
TENCIA DE 4 DE JULTO DE 1981).

Doctrina de lg sentencia—Si bien no cabe identificar la accién cambia-
ria con la accién ejecutiva y es posible el ejercicio de la primera en un
proceso ordinario, ya que no toda accién nacida del titulo valor ha de
revestir necesariamente el segundo caracter, tampoco cabe desconocer
que a pesar de que un mismo sujeto pueda al propio tiempo ser acreedor
en el contrato subyacente y titular de un derecho cambiario cuando la
obligacién causal ha sido incorporada a la letra, tal duplicidad de acciones
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determinada por la distincion que la doctrina mercantilista establece
entre negocio fundamental y negocio cartular, no comporta la posibilidad
de un ejercicio simultaneo de ambas, pues del parrafo tercero del articu-
lo 1.170 del Cédigo Civil se desprende que quedara en suspenso la accién
derivada de la obligacién primitiva en el caso de que haya sido ejercitada
la cambiaria.

La accién declarativa contra el aceptante requiere que se halle viva
y no prescrita, y puesto que la deducida en juicio ordinario es también
cambiaria y, por tanto, sometida a su normativa especifica, le afecta el
plazo de prescripcién trienal a contar desde el vencimiento, con arreglo
a lo ordenado en el articulo 900 del Cédigo de Comercio, modalidad de
extincidon que segun hace notar la doctrina, alcanza a todas las acciones
nacidas de la letra, sean directas o regresivas, ejecutivas u ordinarias,
e incluso a las de enriquecimiento.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL. SU TRANSMISION A TITULO
ONEROSO ES VALIDA CIVILMENTE (SENTENCIA DE 7 DE JULTO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—En el cuarto de los motivos se denuncia la
violacidon de los articulos 102 y 145 del Reglamento de Viviendas de Pro-
teccién Oficial, especificando Ja recurrente al desarrollarlo, que las tales
viviendas son, de acuerdo con los citados preceptos reglamentarios, in-
transmisibles por contrato oneroso, mientras no cambie su régimen o sean
descalificadas, y por ello la venta entre las partes concertadas es nula
de pleno derecho. Como esta Sala tiene reiteradamente declarado en pro-
cesos si no idénticos, si andlogos al que nos ocupa, el contrato entre las
partes celebrado no es nulo de pleno derecho, sino que es perfectamente
valido civilmente, al ser el acto realizado conforme a la libertad de
contratacién proclamado por el articulo 1.255 del Cédigo Civil, sin que la
violacién de los preceptos administrativos que se dicen cometidos pueda
producir otra consecuencia que la puesta en marcha de los mecanismos
correctores reglamentariamente establecidos, con la secuela de la pérdida
de los beneficios obtenidos y reintegros, como consecuencia de la desca-
lificacién de la vivienda.

NO ES CONFORME A DERECHO LA DENOMINACION «HISTORICA
UNION GENERAL DE TRABAJADORES». POR SIMILITUD CON OTRA
ASOCIACION SINDICAL YA REGISTRADA (SENTENCIA DE 7 DE JULIO
pE 1981).

Hechos.—Habiendo adquirido ya personalidad juridica la asociacién
sindical «Unién General de Trabajadores», se presentaron en el Ministerio
de Relaciones Sindicales los estatutos de otra asociacién, denominada
«Histérica Unién General de Trabajadores», a cuya existencia se opone
el Ministerio Fiscal y la U.G.T. E1 Supremo casa la sentencia de instancia
y declara no conforme a derecho la central fundada por los «historicos».

Doctrina de la sentencia—El postulado cardinal de la libertad asocia-
tiva no excluye el establecimiento de condiciones o requisitos por parte
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del ordenamiento juridico, a fin de que al sindicato pueda tenérsele como:
nacido del procedente ejercicio de tal derecho.

Atendida la proteccion que merecen las personas juridicas, se hace
preciso identificarlas mediantec un nombre que las singularice y distinga,
y en tal sentido en el ambito de las actividades mercantiles e industriales
rige un principio de novedad que impide adoptar razén social idéntica
a la de otra compaiiia preexistente, de cualquier clase que sca. Toda la
ordenacion legal proclama la insoslayable exigencia de diferenciar en
cuanto fuere preciso, mediante denominacién propia, el ente creado en
licito uso de la autonomia de la voluntad, evitando confusiones que puedan
originar trastornos de diversa indole a figuras o entes colectivos preexis-
tentes; si para determinar la concurrencia de similitud fonética, en cir-
cunstancias que pueda provocar error o perplejidad en el trabajador me-
dio, ha de atenderse, como es obligado, a la completa denominacién de
ambas asociaciones sindicales, no se oculta a una correcta valoraciéon
critica que el ntcleo de uno y otro nombre en el caso debatido lo consti-
tuye la relevante locucién que desplaza a todo otro elemento apelativo,
«Unién General de Trabajadores», tan difundida en los medios sociales
y sindicales del pais con aceptacién harto definitoria, y es manifiesto que
la utilizacién de esos tres vocablos en la misma disposicién y sin otra
variante que la anteposicidn del adjetivo «histérica», no elimina la iden-
tidad literal de lo que es propiamente sustantivo, originando confusién
en los sectorcs laborales.

LA BUENA FE IMPLICA EL ATENIMIENTO A LAS CONSECUENCIAS
QUE TODO ACTO PUEDE PROVOQOCAR (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1981).

Doctrina de la sentencia—No hay que olvidar el instrumento juridico
que el legislador, al reformar el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, pro-
porciond a los Jueces y Tribunales para que introdujeran en la solucién
de los litigios un principio fundamental del Derecho como es el de la buena
fe en sentido objetivo (art. 7-1° del Cédigo Civil), es decir, el de una norma
que en su profundo sentido obliga a la exigencia, en el ejercicio de los
derechos, de una conducta ética significada por los valores de la honradez,
lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y atenimiento a las con-
secuencias que todo acto consciente y libre pueda provocar en el ambito
de la confianza ajena, exigencia que es aplicable en la esfera procesal,
donde el Juez, darbitro de un conflicto de intereses, pero también de un
combate lea]l entre servidores del Derecho y de la justicia, debe vigilar
para impedir que al socaire de tecnicismos o habilidades se mermen las
justas proporciones en el reconocimiento y declaracion de los derechos
en pugna.

EN UNA DIVISION DE COMUNIDAD EN LA QUE SON PARTICIPES
MENQORES. NO ES NECESARIO EL NOMBRAMIENTO DE DEFEN-
SOR JUDICIAL (SENTENCIA pE 13 DE JULIO DE 1981).

Hechos.—Tres hermanos formaron una sociedad civil para explotar
unas industrias de ceramica. Aportaron a aquélla diversos bienes in-
muebles.
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Fallecido uno de los socios, la viuda, en nombre propio y en el de sus
hijos menores renuncié a su participacién en la sociedad, a cambio de una
.compensacién en metdlico. Una vez alcanzada la mayoria de edad, uno
de los hijos demanda la nulidad de tal convencién. No prosperé su accidn.

Doctrina de la sentencia—Tratdndose de un acto de divisién de la
comunidad existente y no de un acto de enajenacién de la parte de un
comunero en la que existian bienes inmuebles, en que interviene la viuda
en nombre de sus hijos menores, no existen intereses contrapuestos que
-exijan el nombramiento de un defensor judicial.

Debe reputarse que se aplicé debidamente el articulo 1.060 del Cédigo,
puesto que los hijos menores estuvieron representados en la divisién por
la madre, a quien correspondia la patria potestad, con la consiguiente
representacién en el ejercicio de todas las acciones que pudieran redun-
dar en provecho de aquéllos, no siendo, por tanto, neccesaria la interven-
cién ni la aprobacién judicial.

COMENTARTO.—Para rcchazar la pretensiéon del actor, el Supremo aplica
el articulo 1708 del Cdodigo Civil, que remite a las reglas de las herencias
el caso de la particién cntre socios. De ahi que declare dcbidamente apli-
cado el articulo 1.060 del propio Cdédigo Una solucién excesivamente téc-
nica y legalista y que no contempla la auténtica materialidad del caso.
Una cosa es la divisién real entre todos los socios del patrimonio de una
sociedad y otra distinta que la sociedad siga existiendo, practicamente
a todos los efectos, y que se le dé una cantidad en metélico a los herederos
de un socio a cambio de su renuncia Esta ultima figura se encuadra
claramente en el concepto de enajenacion, y como tal le seria aplicable
el articulo 164 del Cédigo, con su exigencia de autorizacién judicial para
la enajenacién.

En el conflicto de intereses que surge entre la seguridad del trafico
juridico y la proteccién de unos menores, el Supremo se inclina grave-
mente por el primero a costa de lesionar los intereses de los segundos.
Parece que habria aqui que recordar al Alto Tribunal su propia y re-
cientisima doctrina: «Los servidores del Derecho y de la justicia deben
velar para impedir que al socaire de tecnicismos o habilidades se mermen
las justas proporciones en la declaracién de los derechos en pugnas.

NO CONSTITUYE UNA LIMITACION AL DERECHO DE DOMINIO EL
REQUISITO DE LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA PARA CONS.-
TRUIR SEGUN PROYECTO (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1981).

Hechos.—Una constructora levantd un edificio, pero sin incluir en el
tejado del mismo ciertos elementos de fibrocemento que figuraban en el
proyecto. Posteriormente vendié los pisos, y una vez constituida la junta
de propictarios, ésta demanda a la constructora, solicitando indemnizacion
por no haber construido conforme al proyecto No prosperd la demanda.

Doctrina de la sentencia—No constituye una limitacion al derecho de
dominio el requisito de la autorizacién administrativa para construir segin
proyecto, salvo lo dispuesto en ese y otros aspectos en el régimen legal
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sobre viviendas protegidas, por lo que el duefio o propietario del inmueble,
constructor y promotor a la vez, puede introducir, de acuerdo con la lex
artis del orden arquitecténico y con el director técnico, las modificacio-
nes en la obra que estime oportunas, en tanto en cuanto la obra sea de su
exclusiva propiedad y no esté ligado con tercero o persona alguna por un
convenio o contrato de venta presente o futura que le limite o imponga
condiciones o requisitos expresa o tacitamente pactados, dc tal suerte
que su infraccién o la del principio de buena fe, faculte al interesado para
exigir su debido cumplimiento, de acuerdo con la doctrina general de las.
obligaciones y contratos.

DEBE CONSIDERARSE RECIBIDA LA DECLARACION DEL OPTANTE
EJERCITANDO LA OPCION CUANDO NO LLEGUE A CONOCIMIEN-
TO DEL CONCEDENTE POR CAUSA A EL IMPUTABLE (SENTENCIA
DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia —Reiterada es la doctrina jurisprudencial de-
esta Sala en el sentido de que en el contrato de opcién su perfeccién de-
pende de modo exclusivo de la aceptacidn del optante, que realizada dentro
del plazo establecido, constrifie al oferente al cumplimiento y fija defini--
tivamente las reciprocas obligaciones que sobre esa base han de ser pos--
teriormente 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 tiene carac--
ter recepticio, lo que quiere decir que ha de ser notificada al concedente-
durante la vigencia del plazo opcional, a fin de ser conocida por este
ultimo, pero bien entendido que lo que con la notificacién se pretende es
tan sdlo el conocimiento del oferente, pero no su conformidad con la de-
claracion de compra de] optante, debiendo considerarse recibida tal decla-
racién, aun en el supuesto de falta de recepcién del documento que asi
la contenga, cuando no estaba en la potestad del optante, y si del destina-
tario oferente, el conseguir obtener tal conocimicnto, como ocurre en el
caso de que fuera emitida oportunamente la declaracién por el optante-
y no llegdé a conocimiento del concedente por causas exclusivamente a €l
imputables.

EL PRESTAMO ES LA BASE FUNDAMENTAL DE LA VENTA «A CARTA
DE GRACIA» (SENTENCTA DE 8 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La venta a carta de gracia o empenyament,
tomando su origen del pacto de retroventa pactum de retrovendo, y que
adquirié fisonomia propia y especial, distancidndose bastante del caracter
que tenfa en el Derecho romano, del que procede, precisamente nacié
a falta de una organizacién hipotecaria, siendo una habil forma de asegu-
ramiento, que simplemente consistia en un pacto por el cual el vendedor
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se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida con devolucién del
precio y gastos, contribuyendo a su desarrollo el que se avenia con la
forma patrimonial de los bienes, permitiendo al propietario del patrimo-
nio mediante empenyament obtener dinero cediendo fincas con la esperan-
za de recuperarlas, y con aquel dinero atender al pago de obligaciones,
y generando asi en muchos casos un singular modo de adquirir préstamos,
como lo da a entender, tanto el nombre de venta a carta de gracia, ori-
ginador de una venta pendiente del vendedor, y la denominacién de
emmpenyament, por evidenciarse en la experiencia practica que muchas de
esas enajenaciones significaban en realidad una prenda disfrazada de com-
praventa, con lo que no cabe sino reconocer que el préstamo es, en esencia,
la base fundamentadora de la compraventa a carta de gracia o empenya-
ment, definida en el articulo 326 de la Compilacién de Derecho Civil de
Catalufia, como el derecho de redimir que el vendedor se reserva para
adquirir lo vendido por el precio mismo de la venta, con caducidad a)
extinguirse el plazo estipulado, que no podra exceder de treinta afos,
o al fallecer el vendedor si se hubiera pactado por la vida de éste, y que
de no haberse estipulado plazo o ser éste indefinido, caducara a los treinta
afius a contar desde la fecha del contrato, y, por consiguiente, que la
compraventa de tal naturaleza no se desvirtiia en su esencia y caracter
juridico por tener su causa sustentadora en un préstamo, puesto que éste,
en definitiva, es lo que le da vida y la configura, sin que, en consecuencia,
pueda revelar causa falsa, sino, por el contrario, lo que en realidad se
considerd por los contratantes.

OBLIGACIONES RECIPROCAS: EL CRITERIO HISTORICO SOBRE EL
«[US VARIANDI» NO HA PASADO AL ORDENAMIENTO VIGENTE
(SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Al regular los efectos de las obligaciones
bilaterales, concretamente la hipdtesis de que habiendo cumplido uno de
los obligados, el otro no realiza la prestacion, dispone el articulo 1.124
del Cédigo Civil que el acreedor podra exigir que se imponga al deudor el
cumplimiento o bien optar por la resolucién del vinculo; y por lo que ata-
fie al denominado ius variandi o posibilidad de instar el cumplimiento
después de haber optado por la resolucidén, o viceversa, la solucién del
Derecho histérico, traducida en el principio electa una via non datur
recursos ad alterum, y acogida por el Digesto: nec posse, si commisso-
riam elegit, postea variare, no ha pasado al ordenamiento vigente, pues
el parrafo 2°, proposicién 2° de aquel precepto faculta para pedir la
resolucion aun después de haber elegido el cumplimiento cuando éste re-
sultare imposible, norma en cuya aplicacién tiene declarado la jurispru-
dencia que si bien el ejercicio simultdneo de ambas acciones viene des-
cartado por razones logicas dada su esencial contradiccidn, nada se opone,
por el contrario, a que se utilicen de forma alternativa, dejando, por tanto,
la eleccién a voluntad del demandado, o subsidiaria, y como tal con la
preferencia senalada por el demandante.
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EL ARTICULO 1214 DEL CODIGO CIVIL HA DE ENTENDERSE SIN
PERJUICIO DEL EXAMEN AISLADO DE CADA CASO (SENTENCIA DE
17 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Si, en términos generales y como el articu-
lo 1.214 del Codigo sustantivo tiene establecido, es al actor a quien in-
cumbe la obligacién de probar los hechos normalmente constitutivos de
su pretensién, o necesarios para que nazca la accién que ejercita, y al
demandado la de los impeditivos o extintivos de la relacién juridica en
litigio, ello ha de entenderse sin perjuicio siempre del examen aislado de
cada caso a los fines de analizar los factores que se ofrezcan, para dedu-
cir por ellos cual es el hecho determinante de la constitucién del derccho
que se pide o la extincién que la origina.

ENVIADA UNA MERCANCIA A «PORTES DEBIDOS», ES COMPETENTE
EL JUEZ DEL DOMICILIO DEL VENDEDOR (SENTENCIA DE 21 DE oc-
TUBRE DE 1981).

Doclrina de la sentencia —Se ejercita una accién personal derivada de
un contrato de compraventa mercantil de una mercancia (embarcacion
deportiva) que se envid y fue recibida por el comprador, apareciendo en
la factura que dicho envio lo fue a «portes debidos», lo cual, de acuerdo
con la constante doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, es
suficiente para atribuir la competencia discutida, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 1.171 y 1.500 del Cédigo Civil, en relacién con la
regla primera de] articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento, al Juez del lugar
en que radica el domicilio del vendedor.

EL EJERCICIO DE LA ACCION EJECUTIVA EN UN ACCIDENTE DE
TRAFICO INTERRUMPE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION ORDI-
NARTA (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Aun sin desconocer que de un mismo SUCeso
dafioso en el campo viario pueden nacer dos acciones con notas especificas
que las diversifican, pues mientras que la ejecutiva tiene naturaleza mar-
cadamente objetiva, con motivos de oposicidén tasados, limitacién cuanti-
tativa en las cifras de indemnizacién posible, exclusién de dafios en las
cosas y legitimacion del asegurador obligatorio como sujeto pasivo dec la
pretension de condena, por el contrario, la accién ordinaria se apoya en
la normativa de la culpa extracontractual (composicién culpabilista, aun-
que atcnuada por las nuevas orientaciones jurisprudenciales), carece dec
limitaciones en el quantum y no margina especie alguna de quebranto
patrimonial, ademds de que se dirige contra el autor del acto dafoso y el
asegurador voluntario, no ha dejado de sefialarse que los dos procesos se
interferirian de seguirse simultaneamente, pues en ambos puede susci-
tarse la cuestién de la culpa exclusiva de la victima con la consiguiente
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posibilidad de decisiones contradictorias, por lo que ha de entenderse
que el ejercicio de la accién ejecutiva impide el de la ordinaria a los
efectos de la iniciacién del cémputo de ésta, segiin el articulo 1.969 del
Codigo Civil, o que la utilizacién de la primera tiene valor interruptivo
del curso de la prescripcién de la segunda, con arreglo al articulo 1.963.

- : . ]

1 RN s

EN EL CONCEPTO DE DOLO SE COMPRENDE LA RETICENCIA DEL
QUE NO ADVIERTE DEBIDAMENTE (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE
1981).

Doctrina de la sentencia—En el concepto de dolo que da el articulo
1.269 del Cédigo Civil, no s6lo se comprende la insidia directa e inductora
de la conducta errénea del otro contratante, sino también la reticencia
dolosa del que calla o no advierte debidamente a la otra parte, ponién-
dola en la misma situacién invalidante de su consentimiento, o como de-
cian ]as Partidas (Partida 7, 15, 1), «de manera que non se puede ome
guardar del engafio», lo que pugna con el deber de informar exigible por
la buena fe.

La nocién del dolo carga su acento, en cualquiera de sus formas, en la
conducta insidiosa del agente, en la maquinacién o astucia activa o pasiva,
por accién o por omisién, del que induce al otro a contratar, no en el error
inducido de éste, independientemente de que esta situacién psicolégica se
dé o no en él, dadas las diferencias y consecuencias distintas entre los
dos vicios del consentimiento, error y dolo; en ese sentido, la maquinacién
insidiosa es independiente de la actitud de la parte afectada, porque no
se puede ni se debe premiar la mala fe insita en el dolo, como si el
Derecho debiera ser mads el protector de los astutos que el defensor de
los confiados.

ACTUARAN LOS TRIBUNALES ORDINARIOS EN LOS CASOS DUDOSOS
DE COMPETENCIA (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1981).

Doctrina de la sentencia—A los Tribunales especiales les esta atribuido
el conocimiento de las contiendas judiciales en los casos tan sélo en que
claramente concurran los requisitos especificos y determinantes, segin
la ley, de su actuacién, pues en los demas, incluso en los que ofrezcan
duda, actuardn los Tribunales ordinarios, mixime cuando se ventilan ex-
clusivamente derechos privados.

J.Q. S
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

DESAHUCIO.—NO PUEDE ADMITIRSE LA IMPUGNACION DE LA CA-
LIFICACION DEL ARRENDAMIENTO EN ESTE PROCEDIMIENTO
(SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1980).

El usufructuario de la finca cedié ésta en arrendamiento a los deman-
dados por cuatro afios, siendo el aprovechamiento ganadero el principal
de la finca. El propietario hizo saber al arrendatario, fallecido el usufruc-
tuario, que el arrendamiento se extinguiria el 30 de septiembre de 1977.
Como no abandonasen la finca los arrendatarios, se les requirié notarial-
mente sin que éstos atendieran tal requerimiento, por lo que se les de-
mandé ante el Juzgado de Plasencia, que estimé la demanda respecto
a algunos demandados y no respecto a otros, por no considerarlos arren-
datarios, desestimando la apelacién la Audiencia de Caceres.

No prospera la revisién. En cuanto a la calificacién del arrendamiento
no procede admitir la impugnacién porque este recurso no es una tercera
instancia, en la que el recurrente pueda sustituir el criterio del Juez por
el suyo propio. Las diferencias de cabida y de linderos no afectan a la
identificacién de la finca, debiendo primar el contenido del Registro sobre
el del Catastro. La efectividad de las liquidaciones de las mejoras a reali-
zar en la finca no afectan a la causa petendi del actor, ya que esas liqui-
daciones habrian de efectuarse en el momento del establecimiento al
modo de los articulos 1600 v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por lo que en la sentencia recurrida no existe un reconocimiento del con-
trato en la forma que el recurrente pretende, ni mucho menos de presta-
ciones y mejoras indemnizables.

DESAHUCIO—SI EL ARRENDATARIO NO SATISFACE LOS PLAZOS DE
RENTA QUE VENZAN DURANTE LA SUSTANCIACION DEL LITIGIO,
SE LE TENDRA POR DESISTIDO DEL RECURSO (SENTENCIA DE 13 DE
OCTUBRE DE 1980).

No habiendo satisfecho el aparcero la contraprestacién en frutos ni
abandonado la finca, se solicita e] desahucio ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Palencia, que lo concedid, confirmandolo la Audien-
cia de Valladolid.

El recurso de revisién no tiene éxito. Segun consta en la sentencia
recurrida, los demandados habian satisfecho la renta del ano 1977-78, pero
no la del afio 1978-79, por lo que es de aplicar el nimero 3 del articulo 54
del Reglamento de 1959, a cuyo tenor si el arrendatario no satisface los
plazos de renta que venzan durante la sustanciacidén del litigio, se le
tendra por desistido del recurso, que fue la decisién que se adopto, de-
clarando firme la sentencia apelada, desestimédndose asi los dos motivos
de] recurso interpuesto, que se fundaban en el pago de las rentas venci-
das sin justificar el incumplimiento de la que especificamente le imponia
la ley para poder plantear la apelacién anterior, referente no a las rentas
vencidas, sino a las que venzan durante la sustanciacién del pleito.
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RETRACTO.—NINGUN PRECEPTO DE LA LEGISLACION ARRENDATI-
CIA ESTABLECE UNA PRESUNCION LEGAL DE CONOCIMIENTO
DE LA TRANSMISION, SIN QUE PUEDA FUNDARSE ESE CONOCI-
MIENTO EN HIPOTESIS O DEDUCCIONES (SENTENCIA DE 18 DE OCTU-
BRE DE 1980).

Se pretende el retracto de la finca arrendada cn cuanto a las porciones
cultivadas por los actores, consignando, por ignorar el precio de venta,
el resultante de capitalizar al dos y medio por ciento el importe en nu-
merario de la renta contractual vigente ante el Juzgado numeroc 2 de
Ponferrada, que desestimé la demanda, pero la Audiencia de Valladolid
revocd la sentencia anterior, estimando los argumentos de los actores.

No prospera el recurso de revisién. Ni la certificacién del Registro de
la Propiedad ni la del acto de conciliacién prueban que los actores tuvie-
ron conocimiento de la venta con anterioridad al momento que la senten-
cia recurrida afirma, no contradiciéndola, ya que lo que aparece es que
el conocimicnto de los retrayentes lo es con base en deducciones, inter-
pretaciones e hipdtesis que no pueden servir, segiin reiterada jurispru-
dencia, para fundar un recurso de casacién, alegando incluso los recu-
rrentes que los arrendatarios pudieron conocer la transmisién por su
constancia en el Registro antes del acto de conciliacién, posibilidad con-
traria a lo que debe ser la realidad del mismo, que es lo exigido por el
articulo 16 del Reglamento de Arrendamientos. Ningin precepto de la
legislacion arrendaticia establece una presuncién legal para el conocimien-
to de la venta, como pretenden los recurrentes, con base en pruebas cuya
valoracién hecha por la sentencia recurrida pretenden cambiar aquéllos
por su peculiar apreciacién. Los documentos auténticos que, segin los
recurrentes, prueban que los retrayentes no eran cultivadores directos
y personales, no han sido aportados hasta el recurso y su admisién en
este tramite hubiera supuesto la indefensién de la otra parte.

RETRACTO—NO ES NECESARIO QUE SE DETERMINE A PRIORI LA
PARTICIPACION EN EL RETRACTO DE CADA VENDEDOR CONJUN-
TO DADO QUE SE DERIVA DE LA RESPECTIVA PORCION VENDI-
DA (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1980).

Los aparceros pretenden el retracto de la finca vendida ante el Juzgado
de Vilafranca del Penedés, que lo admite, confirmandolo la Audiencia de
Barcelona.

No prospera la revisién ejercitada ante el Tribunal Supremo. La no
unanimidad de los colonos para que los otros cultivadores puedan ejercer
el retracto es una cuestion de hecho cuya apreciacién es de la incumbencia
del Juez de instancia, que sélo puede ser destruida por la prueba del
error sufrido en la fijacién judicial del hecho, pero no por simples y per-
sonales argumentos de la parte. De la sentencia recurrida se deduce que
el tercer aparcero no contesta al requerimiento notarial por no intere-
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sarle el retracto, y ante la actitud pasiva de éste fue ejercitada por los
otros dos, de donde resulta la incorreccién de afirmar que dicho colono
no tuviera oportunidad para actuar de acuerdo con los otros colonos
requirentes en la accién de retracto. No es necesario, segun la legislacion
arrendaticia, que se determine a priori la proporcién en el retracto de
cada vendedor conjunto, dado que ello se deriva de la porcién respectiva
vendida, por lo que si la consignacién hecha por los retrayentes no guarda
exacta proporcién numérica con el numero de jornales que cultiva cada
uno, y ello no puede afectar a la eficacia del retracto ni al derecho del
que vende forzosamente, que lo ve cumplido mediante la participacién
del total valor y le es indiferente la distribucién del importe dinerario
que aquéllos consignaron. Los preceptos fiscales —Impuesto de Sucesio-
nes que se alega no fue satisfecho por los retrayentes herederos de los
primitives colonos— no pueden servir de fundamento para la casacién,
aunque lo sea para otras instancias administrativas.

RETRACTO—EN EL MOMENTO DE LA TRANSMISION DE LA NUDA
PROPIEDAD, EL CAUSANTE DE LOS ACTORES NO ERA ARRENDA-
TARIO DE LA FINCA, OSTENTANDO TAL CUALIDAD SU PADRE,
QUE, COMO HERMANO DE LA ARRENDADORA, ERA TITULAR DE
UNA LOCACION EXCLUIDA DE LA LEGISLACION ESPECIAL SOBRE
LA MATERIA (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1980).

Se solicita el retracto por los arrendatarios ante el Juzgado de Peiia-
randa de Bracamonte, que dio lugar al mismo, revociandolo la Audiencia
Territorial.

No tiene éxito el recurso de revisién. En el momento de llevarse
a efecto la transmisién de la nuda propiedad de la finca rustica objeto de
la accién retractual, el causante de los actores no era arrendatario de
dicha finca, ostentando tal cualidad su padre, que, como hermano de la
arrendadora-enajenante, era titular de una locacién excluida de la legis-
lacién especial sobre la materia y, por ende, carente de la accién para
retraer que la legislacién arrendaticia establece a favor de los arrendata-
rios. No se justifica més que el pago de la renta del dltimo afio, sin existir
justificantes de haber satisfecho antes renta alguna. La certificacién de la
Camara Oficial Agraria de que la vida activa como labrador del padre del
recurrente acabd en 1966 no justifica que éste fuera arrendatario a partir
de esa fecha, tanto mas cuanto que el pago de las rentas sélo se prueba
a partir de 1969. La equivocacién de la sentencia recurrida, que dice que
el requisito de no ser propietario de mas de cien hectdreas en secano o de
diez en regadio, ha de darse al ejercer la accién y no en la transmisién que
originé el nacimiento de dicho derecho y que es lo légico, no puede des-
virtuar el fallo de la sentencia recurrida, siendo reiterada la jurispruden-
cia de esta Sala, que dice que no procede la casacién en todos aquellos
casos en que, aun cometida en los fundamentos del fallo alguna infrac-
cién legal, tiene ésta base para mantenerse por otras razones juridicas.
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RETRACTO.—NO PUEDE ADMITIRSE EL EJERCICIO DEL RETRACTO
CUANDO EL DEMANDANTE NO TIENE EL CARACTER DE ARREN-
DATARIO AL EJERCITAR LA ACCION POR HABER TRANSCURRIDO
EL PLAZO CONTRACTUAL SIN HABER SOLICITADO LA PRORROGA
LEGAL (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1980).

La finca arrendada es adjudicada a la Hacienda Publica por débitos
del arrendador, y después vendida por ésta a un tercero, por lo que el
colono ejercita la accidn de retracto ante el Juzgado de Coria. El adqui-
rente alegé que el contrato se habia extinguido cuando adquirié la finca
Hacienda por subasta, sin que el Abogado del Estado le reconociera como
tal colono, no habiendo pagado renta alguna desde 1972 ni al anterior
propietario ni a la Hacienda. El1 Juez desestimé la demanda, confirman-
dolo la Audiencia de CAceres.

No ha lugar a la revisién el Alto Tribunal. Transcurrido el plazo con-
tractual y no ejercitado el derecho a la segunda prérroga por el recurren-
te, no puede admitirse el ejercicio del retracto, ya que no tenia el deman-
dante el caracter de arrendatario de la finca en cuestién, dado que el
contrato quedé extinguido en 1975 por aplicacién de la normativa sancio-
nada en el nimero 1 del articulo 24 del Reglamento de Arrendamientos,
en concordancia con el epigrafe g), nimero 1, del articulo 9, y nimeros 1,
4 y 5 del articulo 10 del citado Reglamento. No puede admitirse la subsis-
tencia del vinculo arrendaticio en tanto no se sancione judicialmente su
resolucién, ya que esta doctrina no tiene valor cuando el arrendamiento
se ha extinguido ope legis, ya que una cosa es la existencia de causas que
facultan al arrendador para que el vinculo arrendaticio no persista, y otra
la cesacién automatica de sus efectos por disponerlo preceptivamente la
Ley, sin posibilidad de reconducciones tacitas, va que el arrendamiento
se extingue por ministerio de la Ley. Por otra parte, el cauce adecuado
para apreciar novaciones de un contrato que sirva de soporte para el re-
tracto tiene adecuado planteamiento y oportuna resolucién en el juicio
en que se plantea, tanto por ser esencia del debate, cuanto porque enta-
blada una accién, los principios de buena fe y de economia procesal asi
lo exigen.

DESAHUCIO.-—NO PROCEDE PORQUE A PESAR DE LO QUE DIGAN
LOS CONTRATANTES, LA DURACION MINIMA DE LOS ARRENDA-
MIENTOS HA DE SER LA QUE ESTABLECE LA LEY POR TRATARSE
DE NORMAS IMPERATIVAS LAS ESTABLECIDAS EN LA LEGISLA-
CION ESPECIAL ARRENDATICIA SUSTRAIDAS A LA VOLUNTAD DE
LOS CONTRATANTES (SENTENCIA DE 1 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Se demanda ante el Juzgado nimero 1 de Caceres el desahucio de Ia
finca por extincién del contrato, por haber vencido con creces el plazo
del mismo, segiin el actor. El Juez estima la excepcién de inadecuacién del
procedimiento, y sin entrar en el fondo de la litis desestimé la demanda.
La Audiencia de Céceres revocé, en parte, la sentencia anterior y absolvié
al demandado.
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No triunfa el recurso de revisiéon. Las normas relativas a los Arrenda-
mientos Rusticos sujetos a la legislacién especial son imperativas y no
admiten pacto en contrario de los contratantes, segin el articulo 1 del
Reglamento, y las cldusulas contra legem se tienen por no puestas, por lo
que es evidente que si de duracién del arrendamiento se trata, las notas
de imperatividad e inderogabilidad se traducen en la exigencia de aplicar,
pese a lo estipulado, lo prevenido en los articulos 9 y siguientes de tal
normativa, que preceptiian que los contratantes han de ajustarse a los
plazos minimos sefialados, que son en este caso de seis afios, con derecho
de prorrogar el arrendamiento por otro periodo igual, siempre que su
decisién sea notificada al otro en los términos del articulo 10, requisito
constitutivo y como tal de inexcusable observancia, sin cuyo cumplimiento
el arrendador puede dar por finalizado el contrato. Concertado el arrenda-
miento en 1966, se extinguid en 1972, por lo que el convenio hecho en 1973,
amplidndolo por dos afos y elevando la renta, no es una prolongacion del
primitivo, sino la creacién ex novo de una situacion locativa independiente,
cuya duraciéon ha de sujetarse al plazo minimo del citado articulo 9, sin
embargo de lo acordado por los intervinientes, pues en lo tocante a ese
lapso temporal no puede operar el principio de la autonomia de la vo-
luntad del derecho general de las obligaciones, poco acorde con la finali-
dad de esta legislacién especial, cuyas previsiones sobre duracién minima
serian facilmente defraudadas, sin mas que calificar al segundo y sucesivos
contratos de ampliacién o prérroga del originario con incremento de renta.
No se puede alegar la interpretacion literal del nuevo contrato, ya que las
normas arrendaticias son de ius cogéns y no admiten pacto en contra. En
el nuevo contrato no ha transcurrido el plazo minimo de seis afos, pres-
crito por la legislacién especial.

DESAHUCIO—HABIENDO MEDIADO EL PREAVISO EN FORMA LE-
GAL PARA LA RESOLUCION DEL CONTRATO Y NO CONCURRIEN-
DO NINGUNA CAUSA DE PRORROGA LEGAL NI VOLUNTARIA,
PROCEDE EL DESAHUCIO (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Fueron cedidas las fincas en masoveria-aparceria en 1953. En 1974
se comunica la resolucién del contrato por e] aparcero, en cuanto a unas,
continuando respecto a otras. El actor en 1976, mediante requerimiento
notarial, solicita de aquél el desalojo y abandono de las fincas, que no
aceptado da lugar a la demanda ante el Juzgado de Manresa, que con-
cede el desahucio, confirmando la Audiencia de Barcelona.

El recurso de revisién no triunfa. El actor puede actuar tanto en su
nombre como en el de su hermano con el poder concedido por éste, con-
firiendo poderes a los procuradores, tanto mas cuanto que el demandado
ha reconocido dentro y fuera de la litis la personalidad del actor, por lo
que no puede impugnarlo ahora. El contrato de aparceria no es uno de
opcidn, confirmando la Sala en la sentencia recurrida que habiendo me-
diado el preaviso en forma legal para su resolucién no concurre ninguna
causa de prérroga legal o voluntaria, por lo que procede el desahucio.
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RETRACTO.—PROCEDE RESPECTO A LA FINCA PRIMERA Y NO EN
CUANTO A LA SEGUNDA, POR NO TENER EL CARACTER DE RUS-
TICA. LA SENTENCIA RECURRIDA LO ADMITE EN CUANTO A UNA
FINCA UNITARIA, QUE NO ERA EL CONCEPTO EN QUE LAS PO-
SEIA EL RETRAYENTE (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Vendidas las fincas arrendadas sin notificarlo al arrendatario, éste in-
terpone demanda de retracto ante el Juzgado de Carballo. Tanto éste
como la Audiencia de La Corufia admiten el mismo.

El recurso de revisién es estimado en parte. La sentencia recurrida da
lugar al retracto no con relacién a las fincas una y dos del hecho primero
de la demanda, no como fincas independientes, tal como lo habia pedido
el retrayente, sino como finca unitaria, como la adquirié el demandado
retraido. Concedido asi el retracto respecto a una finca unitaria y no con
relacion a fincas independientes, que segun los aspectos facticos de la
demanda era lo real, se produce la situacién de incongruencia alegada en
el motivo primero del recurso, pues se ha alterado el objeto de la preten-
sion arrendaticia, ya que hay que considerarlas como lo considera el
retrayente y no el propietario arrendador-vendedor o el comprador, que
si produce efecto en cuanto a la transmisién del dominio, no sucede igual
en lo que afecta al arrendamiento, pues, en caso contrario, se alterarian
los derechos del arrendatario por la exclusiva voluntad del arrendador,
alterando la descripcién de las fincas. También es de acoger el motivo
segundo, pues la cosa juzgada entre este juicio y otro de desahucio ante-
rior se da en el aspecto subjetivo, pero no en el objetivo, ya que los
fines perseguidos son distintos entre uno y otro, ademas de la circuns-
tancia indicada de la distinta consideracién de las fincas, unitaria o inde-
pendientes, como hemos visto. El valor superior al duplo de las de su
naturaleza, no existe el caracter de finca rdstica necesaria para la viabili-
dad del retracto en lo que afecta a la finca primera, aceptando en cuanto
a ella los razonamientos de la sentencia recurrida y desestimandolos res-
pecto a la finca segunda, dada su proximidad a la carretera, a que alude
el namero 3.° del articulo 2° del Reglamento de Arrendamientos, sin per-
juicio de que no sean colindantes con ella, ya que «préximo» no quiere
decir que tenga contacto directo con ella, sino que esté cercano, lo que es
de apreciar en ella, ya que estd a 55 metros de la carretera. El precio
asignado a la finca retraida ha de ser el que proporcionalmente le corres-
ponda en relacién al precio total fijado en la escritura, en conjuncién con
otras fincas.

RESOLUCION —EXISTE MALA FE POR PARTE DE UNO DE LOS
ARRENDATARIOS PARA LA NOTIFICACION DEL DERECHO A LA
PRORROGA, POR LO QUE PROCEDE LA RESOLUCION DEL ARREN-
DAMIENTO (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1980).

En 1971 se cedi6 en arrendamiento una finca por la usufructuaria de
la misma a varias personas por un plazo de seis afios, cediéndose por otro
documento de la misma fecha otros predios excluidos del contrato ante-
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rior, por el mismo plazo. En 1977, al haber vencido el plazo y no haber
notificado su deseo de prérroga los arrendatarios, se inicié el procedi-
miento para la resolucién del arriendo ante el Juzgado de Ecija, que ad-
mitié la demanda, desestimando la reconvencién de los demandados y de-
clarando el desalojo de todas las fincas arrendadas en ambos contratos,
confirmandolo la Audiencia de Sevilla.

No ha lugar a la revisién. La actitud de uno de los arrendatarios, en
su nombre y en el de los otros, de desplazarse a otra poblacién distinta a
Ecija para ejercitar su derecho de prdérroga del contrato ante el Notario de
ésta, significa mala fe por su parte, ya que aunque la arrendadora era ve-
cina de Sevilla, se fijé un domicilio en Ecija para el cumplimiento del con-
trato, y en ella vive también el nudo propietario, estando situada también
en su término la finca, asi como el domicilio de los arrendatarios. Este
acto es ineficaz para dar vida a la prérroga contractual, por lo que el Juez
estimé la existencia de mala fe en esta conducta declarando vencidos am-
bos contratos.

C.R. R.
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Baz Izaouigrpo, F.: Derecho inmobiliario e hipotecario inglés y su com-
paracién con el sistema inmobiliario espaiiol. Editorial Revista de
Derecho Privado, 1980.

Quiza tenga muchisima razén Dfez Picazo cuando en el prélogo de esta
obra habla del conocimiento epidérmico del Derecho francés, italiano,
aleman, suizo o portugués por parte de los juristas espaiioles dedicados
a la materia inmobiliaria, pero que se convierte en auténtico misterio
cuando se refiere al mundo del common law. Cada vez me convenzo mas,
pues cuando mas me miro internamente, mas ignorante me veo del De-
recho inglés. Y es que los ingleses creo que en su trayectoria de influencia
se propusieron tres grandes cosas: que todos juguemos al tenis, que todos
bebamos whisky y que todos hablemos inglés. De su Derecho no creo
que han hablado nunca como modélico para ser exportado. Verdadera-
mente que estos demdcratas, que imponen su autoridad mundial a cafio-
nazos, han logrado que casi todos juguemos al tenis gracias al «milagro»
SANTANA, aunque vo lo haga de una forma peculiar que me hace sudar
mas: yo juego al tercer bote. El beber whisky es cosa que he tenido que
aceptar por razones médicas de circulacién y tensién, aunque me intere-
saria conocer la participacién médica en la importacién de esa destila-
cién, que tiene los mismos resultados que nuestro ibérico juego de las
siete y media: o te pasas o no llegas. El hablar inglés es cosa de honor,
quiero decir el resistirse a utilizar ese idioma. El que una cosa se diga
de una forma y se escriba de otra es una hipocresia muy en la linea de-
mdcrata de lo inglés. Nada me importa sentirme en sus dominios idio-
maticos como un semoviente que se gufa por sefas, pues el caso es resis-
tirse a balbucear algo que se parezca a su lengua, lo mismo que JARDIEL
PONCELA se murié sin que su repulsa hacia lo inglés permitiera su salvacién
a base de penicilina.

Si ignoro el idioma, si juego al tenis en la forma dicha y si el whisky
viene impuesto por prescripcién facultativa, es evidente que en orden
a su Derecho me encuentro en inferioridad de condiciones. Pero eso no
quiere decir que no tenga curiosidad de cémo estos sujetos, que dejaron
nacer en su tierra a sir RoBeRT RIcHARD TORRENS, solucionan esos proble-
mas que el Derecho inmobiliario o hipotecario encierra. Por eso insisti
mucho en que se comprase para la biblioteca del Colegio el libro que ahora
recensiono y que tomé en exclusiva con esta finalidad. Y aqui estoy frente
a él ofreciendo al lector una primera sensacién de perplejidad, al leer
en la «nota preliminar» del autor que el sistema hipotecario inglés supone
un estudio extenso y complejo y que es «inddcil cualquier intento poco
sélido de exponer y analizar sus instituciones». Pero la nota todavia es
mas patética, quizd para que luego se valore mas la labor investigadora
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de su autor, al decir que ni la sistemadtica inglesa se asemeja en nada
a la que es habitual entre nosotros y que su léxico difiere totalmente del
que estamos acostumbrados. Esto debe ser algo parecido a llevar el coche
europeo a Inglaterra y pretender circular por la derecha, como los cris-
tianos. Menos mal que el autor aclara que la obra no tiene ninguna cone-
xion con los géneros policiacos o de misterio a que la Agatha nos tiene
tan acostumbrados, pero resulta desalentador saber que los rasgos fun-
damentales de este Derecho son los siguientes: 1) Respeto y devocién por
la tradicién juridico histérica. 2) Técnica juridica muy pobre y deficiente.
3) Predileccién por el negocio fiduciario. 4) Preferencia de la justicia sobre
la seguridad. 5) No tiene aliciente intelectual.

Cuando uno mira con respeto y tolerancia, frente al desprecio y la
ignorancia con que ellos nos corresponden, el sistema inglés y sus carac-
teres, no puede menos de reaccionar y pensar que nuestro sistema ha sido
y es modelo de muchos otros, y el inglés se cierra en ese aislamiento que
el concepto de isla nos proporciona la geografia, y es que si no hay técni-
ca, si la fiducia refleja el eterno problema de la hipocresia y si la segu-
ridad no se impone sobre la decisién judicial, este sistema es como el de-
sus medidas y pesos: a extinguir.

La obra —y ya es hora de que nos metamos en materia— ofrece en su
estructura cuatro capitulos, y dentro de ellos diversas partes, y estd con-
feccionada por su autor con indudable habilidad para el lector: existe una.
sintesis que resume y comenta los aspectos mas salientes de las institu--
ciones y otra mas amplia en la que se estudian con integridad. La sintesis.
facilita nuestra labor de recension, aunque para el que quiera adentrarse
en la institucién sea necesaria la segunda parte. Distinguimos las partes.
en que se divide la obra.

A. DERECHO DE COSAS: CONCEPTOS BASICOS

Arrancar de unos conceptos bisicos se me antoja que es esencial, y,.
sobre todo, cuando éstos se refieren a la propiedad, la posesién, el domi-
nio, la propiedad personal, la real y el concepto del inmueble. Hay que
desmitificar la idea latina de que «el territoric es de la Corona» y de que
todo lo preside el «Dios salve a la Reina o al Rey», porque los ingleses,
aun en su simplicidad juridica, tienen conceptos como los apuntados,
limitandose en ciertos casos a una enumeraciéon de los bienes inmuebles,.
sin que ofrezcan una definicidn de finca ni distingan si es rastica o urbana.

Sobre esta propiedad funciona el crédito y la garantia que los sostiene,.
y asi se admiten los tres tipos de garantia: la hipoteca (con transmisién
de propiedad al acreedor), la prenda (adquiere el acreedor la posesién)-
y el derecho de retencién, con dos variantes en forma de privilegios.

B. EL DERECH O INMOBILIARIO INGLES

Es importanie, siguiendo al autor, aclarar dos conceptos que sirven
de estructura interna y externa del Derecho inglés. De una parte, esté el
Derecho comuin (el common law), que es un Ordenamiento constituido por
costumbres forales de ambito local a las que la accién integradora de la:
jurisdiccién real, de origen medieval, dio expresién y valores comunes.
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Este Derecho sirvié de soporte a la implantacién de un nuevo sistema de
normas, la Equidad, cuya génesis fue, a un tiempo, respuesta politica
y juridica a las insuficiencias advertidas en aquél, ya desde el siglo xri1,
y a su incapacidad para superarlas con sus propios medios.

Esta distincién, ciertamente importante, permite hablar de un Derecho
inmobiliario en ambos Derechos: el comun y el de equidad. El feudalismo
normando domina el primero con su lema de que la Corona es la titular
exclusiva del tnico dominio inmobiliario, al que conceptualmente no se
le reconocen limites, y la aplicacién universal del sistema de «tenencias»
feudales y «pertenencias». Da miedo hablar de feudalismo en pleno si-
‘glo XX con el telén de fondo continental de la Revolucién francesa.

La rigidez e inflexibilidad estructural de las instituciones inmobiliarias
.del Derecho comun, motivada en gran parte por el caricter de piedra an-
gular de la posesién feudal de inmuebles y el agobio producido por las
-opresoras cargas feudales a quienes detentaban la tierra, actuaron como
causas desencadenantes de una vasta y prolongada operacién de reforma
del sistema inmobiliario inglés que fue protagonizada por la jurisdiccion
de la Equidad. Asi surgié la «cesion fiduciaria» y la institucién de la
«pertenencia equitativa». Igualmente se estudian por el autor los temas
de la propiedad vinculada (vinculacién estricta y fideicomisos para venta),
asi como la simplificacién del Derecho inmobiliario sustantivo con ciertas
medidas y la simplificacién de la contratacién inmobiliaria.

C. DERECH 0S REALES INMOBILTARIOS, MODALIDADES Y REGIMEN JURIDICO

Se hace necesario enlazar esta materia con el final incompleto de la
anterior, en el que se dice por el autor que «la piedra angular de la re-
forma inmobiliaria, a través de cuyo cauce ha de discurrir el futuro cau-
dal de la contratacién inmobiliaria del pafs, es el Registro de Titulos».
Parte este Registro de los caracteres siguientes: es de inscripcion obliga-
toria en todas las pertenencias, se ajusta al sistema del folio real y lo
registrado es inatacable, salvo excepciones tasadas. Tiene, por ultimo, un
amplio valor informativo que abarca a la mayoria de las cargas inmobi-
liarias existentes, aunque no a su totalidad. Todo ello arranca del afio 1925,
en el que se produce la reforma que introduce .flexibilidad en el com-
mon law.

Esta parte de la obra es la mas extensa y en ella el autor va estudiando
las diferentes figuras que pueden cobijarse bajo el concepto de derechos
reales inmobiliarios: la pertenencia plena absoluta en posesidn, las figuras
de la vinculacién y el fideicomiso para venta dentro del Derecho inmobi-
liario, los poderes equitativos, los derechos reales limitadamente hereda-
bles, el usufructo de la pertenencia, los derechos futuros, la comunidad
0 cotitularidad de derechos, los arrendamientos reales, los derechos per-
sonales (autorizaciones o licencias), servidumbres de uso y disfrute, pactos
y rentas censales, etc. Todo ello tiene un remate que desemboca en el
-estudio del trafico juridico de todos estos derechos en su posible conexién
<on la institucién registral. Es aqui donde el autor, partiendo de la dis-
tincién entre transmisiones inter vivos y mortis causa, estudia la estruc-
tura registral en su doble proyeccién de Registro de Cargas y Registro
de Titulos.
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D. EL SISTEMA HIPOTECARIO INGLES

Esta parte de la obra, que cierra la publicacién, estd destinada al exa-
men de la garantia real y sus formas, y especialmente la figura de la
hipoteca en su evolucion, clases, elementos, transmisién, derechos, prela-
cién, extincién y liquidacion. Al comienzo sefialamos la existencia de un
prélogo, una nota preliminar, y ahora afiadimos que existe una bibliografia
vy un indice sumarial.

Jost Marfa CHico Y ORTIZ

CLAVERO, BarRTOLOME: El Cddigo y el Fuero. De la cuestién regional en
la Espafia contempordnea. Madrid, 1982, 174 pags.

Cualquier escrito de BARToLOME CLAVERO despierta de inmediato mi in-
terés, por varias razones. En primer lugar, porque antes de su lectura sé
que serid un profundo esfuerzo por plantear problemas muy centrales de
la Historia del Derecho —es decir, de la Historia y del Derecho—. En se-
gundo lugar, porque estara ligado al estudio de las cuestiones que le
ocupan desde hace afios en torno a las transformaciones desde el antiguo
régimen a la €época liberal —o sea, engarzado en una linea de investigacién
de interés, cultivada con asiduidad y constancia—. Por ultimo, sus plan-
teamientos, servidos por datos copiosos, van a sugerir renovados estudios
y brillantes sugerencias para el futuro. No son sus textos mera descrip-
cién de leyes u otras fuentes juridicas, aisladas, desarraigadas de la reali-
dad circundante, como tantas veces ocurre en nuestro campo de especia-
lizacién. Y conste que mi personal amistad hacia él no me ciega en abso-
luto en la positiva valoracién de su obra —tal vez es ésta, la lectura de su
Mayorazgo en Castilla, Madrid, 1974, la que originé mi relacién e inter-
cambio de ideas con el autor.

Conocia ya, en buena parte, las pAginas que ahora aparecen en forma
de libro, algunas porque estaban publicadas, otras por habérmelas enviado
el autor. Me servi de ellas, y ahora, con ocasién de esta publicacién, me
permitiré algunas observaciones acerca del conjunto. En su primer apar-
tado presenta los fueros en la Espafia contemporanea: de la reacciém
antiliberal al federalismo vergonzante. El sistema liberal es, nos dice,
desde un primer momento, antiforal: sus Constituciones prescinden, re-
pudian los fueros histéricos, aun cuando la de C4diz de 1812 pueda recurrir
a ellos en su preambulo para resaltar una continuidad que, sin duda, no
existe. Mas bien son los movimientos carlistas quienes defienden los
fueros en un primer momento, si bien méas tarde empezaran a interesarse
por las cuestiones forales —desde una perspectiva civil— amplios sectores
liberales; en conexién con la codificacién civil aparecen resistencias a la
unidad, basadas en situaciones, agrarias primordialmente, que defienden
intereses contrarios a las regulaciones del proyecto de Cédigo. En la res-
tauracién se alcanza un estado unitario —se dejan ideas federales de afios
antes— que permite los derechos forales en el campo civil no en favor
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de «parlamentos regionales, sino de los intereses menos controlados del
caciquismo rentista» (pag. 9). S6lo desde una perspectiva vasca, la afir-
macién foral significaba, ademas, una resistencia frente al estado liberal.
En la segunda Republica también Cataluiia entraria por esta via y su
Parlamento legisla sobre sus relaciones agrarias, contra su régimen tradi-
cional: un Estado de autonomia se mostraba contrario a la simbiosis an-
terior del Estado centralizado, con aceptacién de un Derecho foral subsis-
tente en sectores civiles principalmente. La época de Franco, con su
conexion a este modelo, anunciaria y realizaria la codificacién de los derc-
chos forales en el tronco comiin del Derecho civil. En la Constitucion
actual aparecen ambos temas, derechos forales y autonomias —foralida-
des les llama—, que CLAVERO analiza con cuidado. En el inicio, pues, una
matizada presentacién de problemas.

Retoma estas cuestiones en su segundo apartado: «Historia juridica
y Cédigo politico sobre los derechos forales y la Constitucién». Las nume-
rosas referencias de la Constitucién vigente a la historia, le hace pensar
que tal vez los historiadores del Derecho tienen algo que decir sobre el
presente —llega a ironizar sobre si no seremos ahora constitucionalistas—.
En todo caso, un buen entendimiento de los problemas forales debe ba-
sarse en la historia; el autor la traza con rasgos generales, nitidos...
Desde el Cédigo Civil hasta nuestros dias, la soluciéon de la ultima Repu-
blica, en donde los parlamentos empezaron a regular en un sentido nuevo
las instituciones forales, y hoy, cuando también pueden hacerlo las comu-
nidades auténomas... Las aportaciones de CLAVERO son clarificadoras, pero
todo este largo proceso no acabaremos de entenderlo hasta que se escriba
en forma mas concreta y profunda sobre la cuestion foral de mediados
del x1x; si descubrimos las piezas clave para el mantenimiento de esta
conservacidon —foros, rabassas u otros sectores—, es posible que lleguemos
a la conclusién de que hoy la mayoria de aquellos intereses ha desapare-
cido con la evolucién social y econémica existente al cabo de cien afios,
y las compilaciones forales representen precisamente el capitulo final de
aquellas realidades.

Sus siguientes paginas se destinan a la revolucidn cientifica y servidum-
bre histérica. De nuevo la historia frente a las nuevas situaciones, ahora
en un sector concreto y esencial, la unificacién de medidas. Estudia los
esfuerzos de JORGE JUAN o de BURRIEL en este camino —con el deseo de
establecer unas medidas espafiolas, mediante una decisién politica—. Esta
tarea que emprende la ciencia en el XVIII y XIX, tenia unas repercusiones
importantisimas: la principal, la creacién de un mercado mas amplio, mas
fluido... CLAVERO destaca las implicaciones que podian tener estas medidas
convencionales, iguales, en un mundo con diferentes medidas para dife-
rentes hombres, segiin expresiéon de W. Kura. Y lo conduce a su tema,
relacionandolo con los diferentes fueros, frente a la idea mas cientifica de
un Cddigo; la codificacién se presenta como un método cientifico, incluso
matematico, que se opone al acervo desmedido de las leyes histdricas.
Estaba dificultada por la variedad de fueros, privilegios y excepciones,
incluso dentro del pensamiento ilustrado de MELENDEZ VALDES 0 de FORNER.
La recopilacién significaria un mayor atenimiento a la historia y un reco-
nocimiento de la variedad, mientras el Cédigo un intento constituyente
—el andlisis de las ideas de FLORANES o CAMPOMANES le sirve de materia
para expresar estas ideas—. La etapa liberal, con sus constituciones y cé-
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digos, representa la razén y la unidad... Quizad en estas matizadas preci-
siones, que no puedo exponer, existe una excesiva atencién hacia la forma
de las leyes: recopilacién versus Cédigo, unidad frente a variedad, racio-
nalidad frente a historia... Mas bien creo que las diversas formas de pre-
sentarse el Derecho no guardan una correlacién tan estrecha con sus con-
tenidos; las recopilaciones son instrumentos de la monarquia absoluta
para que se conozca y se apliquen sus normas —como lo fue la obra de
JusTINIANO—, En los cédigos estd mads claro: los déspotas ilustrados bus-
caron en los cédigos, impulsados por el iusracionalismo protestante, esta-
blecer su racionalidad para salvar el mundo feudal, mientras que los
liberales los usaron para transformar aquellas situaciones. Ambos son
productos de racionalismo, que pudo ser, segin los casos, reformador
o revolucionario. Por todo ello, entiendo que las formas de presentarse el
Derecho tienen un papel adjetivo frente a los contenidos —hoy los juristas
siguen utilizando mas una recopilacién, como es el Aranzadi, que los
mismos cédigos—. Otra cosa es que se presenten como «cientificos» para
facilitar su aceptacién y su legitimacién para el cambio... En todo caso,
tiene razén el autor al sefalar que la unificacién de medidas y la de leyes
estdn ligadas y ambas recurren a la ciencia como apoyo —su finalidad es,
sin duda, una mayor integracién del mercado—. Y también quede claro
al lector que CLAVERO cuando se refiere a las formas también estd anali-
zando contenidos.

La mayor parte del libro esta formado por su articulo, aparecido en
Agricultura y sociedad (16 [1980], 27-69, y 18 [1981], 65-100), acerca de
«Foros y rabassas. Los censos agrarios ante la revolucién espafiola», que
es, sin duda, el mejor y casi tnico planteamiento general que tenemos de
los censos en el siglo XIX. Su analisis se concreta en una panoramica del
sentido que tienen los censos y su conservacién en los afios del liberalis-
mo. Su descripcién, con referencias a su caricter redimible o perpetuo,
asi como la posibilidad de constituir los censatarios, a la vez, nuevos
censos —casos de Galicia y Catalufia con subforos y rabassas—, inician su
exposicién de los censos en el antiguo régimen. Después su suerte dentro
de la legislacidn liberal, en que se conservan por reputarse dentro del
dominio solariego o territorial..., o se facilita su desaparicién mediante
redencién... No es posible seguir todas sus precisiones sobre la materia,
que, en definitiva, vienen a concluir que los censos, al menos algunos de
ellos, no suponian restos feudales en el xiX, sino que seguian siendo uti-
lizados como formas de explotacién de la tierra, insertas en el nuevo sis-
tema. En el futuro habrid que desarrollar los planteamientos de CLAVERO
en un analisis pormenorizado de la situacién real de los censos, su exten-
sidén y su rentabilidad, su mantenimiento o su redencién; habra que cen-
trarse en determinadas comarcas o zonas homogéneas e intentar mostrar
aquella altima etapa de subsistencia de los censos, hoy desaparecidos
practicamente, pero hasta no hace mucho algunos de ellos conservados.
Tal vez, los primeros que empiezan a desaparecer son los consignativos
—sustituidos por préstamos e hipotecas—; después, los enfitéuticos en
zonas donde s6lo existia un nivel censual, como Valencia, y, por fin, foros
y rabassas, en ultimo término, por su mayor complejidad, al permitir
establecimientos de censos sobre censo, sobre el dominio itil, con que
una solucién favorable a quien detentaba la tierra hubiera favorecido
a campesinos... En fin, son demasiado complejas estas cuestiones para
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tratarlas en esta resefia. El estudio de los censos todavia llenarda muchas
paginas antes que entendamos su virtualidad y su ocaso; CLAVERO, sin
duda, ha sefialado pautas imprescindibles para su comprensién y empezar
a recoger los datos para su analisis definitivo. .

Al fin del libro, en un apéndice recoge de nuevo el tema de la historia
vy la Constitucién, en especial las nacionalidades y autonomias. Unas deli-
mitaciones acerca del Estado y la nacién y sobre el desdoblamiento de
una nacién en conjuntos autonémicos, que tienen una identidad histérica
y la buscan consolidar a través de la historia. A esta luz plantea la modu-
lacién de las historias particulares —Ilocales, regionales, nacionales...— en
un ambito mas reducido, que se inserta en un conjunto mas amplio: en
concreto, historia de Cataluia o de Galicia en conexién con la historia de
Espafia. Y también algunos problemas de la Constitucién vigente y las
autonomias... Me detendré unos instantes en el tema anterior, ya que creo
poder hacer algunas puntualizaciones. El autor plantea muy bien el sen-
tido de la historiografia como un robustecimiento del sujeto o ambito
que describe. Hace notar asimismo que hoy las historias menores se
presentan como una afirmacidén de circulos menores frente a la historia
de Espaiia —es clara la enorme proliferacién que las historias particulares
estan logrando en este momento—. Desde un punto de vista metodolégico
y cientifico, creo que el ambito de estudio de la historia no esta predeter-
minado en ningin momento —segun los temas que se abordan puede
estudiarse desde una ciudad a un continente—. En general, la agrupacién
de las fuentes en los archivos o su mayor o menor ndmero es importante
a este efecto —los medievalistas suelen abarcar mas campos, mayor ex-
tensién geografica y mayor duracién cronoldgica por la limitacién de sus
fuentes y su publicacién generalizada—. Por ello depende del buen criterio
del investigador determinar su alcance a la hora de plantear las cuestio-
nes: debera contar con sus fuerzas para la recogida de fuentes y el nivel
més o menos detallado con que quiera analizarlas, pero sobre todo, atinar
en orden a que el marco y la profundidad de andlisis responda a las
hipétesis que pretenda plantear —si sélo quiere ver leyes es facil que
pueda abarcar incluso comparaciones con otros paises de Europa, pero
si pretende entrar en la praictica real tendra que limitar mucho sus pre-
tensiones—. No hay dmbitos definidos previamente, sélo el trabajo pro-
yectado los define —otra cosa es que existan unas costumbres o rutinas
cientificas o unos intereses concretos suyos o del entorno, que les lleve
a determinados enfoques—. El limite tltimo, una historia universal, es
siempre casi imposible, incluso escribir historia de Europa sélo es ase-
quible con la participacién de numerosos especialistas —aunque cada vez
se impulsa maés, por la aparicién de las instituciones europeas—. Cuando
los niveles o conjuntos menores se desarrollan, se constituyen en punta
de la investigacién y el conjunto sélo puede desarrollarse a partir de ellos.
¢Acaso la ultima obra de BRAUDEL no es excepcional? Sélo un hombre de
su talla y una bibliografia como la europea permite ampliar hasta este
extremo el ambito de la historia...

MARIANO PESET

19
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CosTANZA, MARIA: 1l contratto atipico. Milano, Giuffré, 1981.

«Reconocer», como dice MANN, es una de las caracteristicas del hombre:
en lo nuevo reconoce a lo antiguo que pervive o renace con distinto nom-
bre; en lo singular o individual, 1o tipico. Y los juristas, con su mentalidad
profundamente conservadora, que les impide abandonar la tierra firme,
en atencidn a las exigencias objetivas de certeza de la norma que regula
la vida social, acuden al instrumento de la tipificacién para adecuar la ley
a aquellos supuestos propios de especificas situaciones juridicas reguladas
en forma fragmentaria o simplemente no reguladas, englobindolas asi en
esquemas estaplecidos de cuyo encuadre pueda alcanzarse una consisten-
cla prenormativa.

.«Tipo» es vocablo procedente de la Iégica, dogmatica que establece prin-
cipios y lineas estructurales de los que se extraen consecuencias. Nacid
para obviar las insuficiencias del concepto general abstracto y pasd a ser
comun a todas las ciencias, en especial las naturales y sociales y, con
ciertas dificultades, al Derecho. En muchas ocasiones se identifica a «mo-
delo» y lo atipico se ofrece como expresivo de anormalidad, en sus aspec-
tos técnico o ideoldgico. La contraposicién tipo-concepto se destaca en
forma fundamental: mientras el primero representa el esfuerzo de apro-
ximacién a un fendmeno vivo, el segundo es el resultado de una operacién
gnoseoldgica tendente a definir con una abstraccién la esencia de la situa-
cién considerada. En aquél, la intuicién desempeiia un papel fundamental,
pues es la via utilizada para determinar los datos mas caracteristicos del
cuadro complejo, jamés enunciables en términos generales con plena se-
guridad y la debida concrecién. El concepto, en cambio, se encuadra en
un proceso de subsuncién y puede ser descrito, contrastando con el tipo
que se acomoda mas holgadamente a uno de reconduccién y cuya des-
cripcién es normalmente imposible. El concepto es cerrado; el tipo,
abierto. Ello no obstante, en ciertas vivencias pueden ser perfectamente
homdnimos.

En la disciplina juridica, el tipo es introducido por JeLLINEK, del que
arrancan consideraciones como las de SAUER, WOLF o RAPBRUCH, y se in-
cluye en tratados de metodologia tan solventes como Jlos de LARENZ
o ENciscH. El tipo es recibido por nombres prestigiosos de toda Europa:
SEIFFERT, SOHLUEP, KAUFMANN, STRAHE, ZIPPELIUS, entre los alemanes;
abundan los franceses y algunos suizos, e Italia cuenta, aparte ¢l precioso
catecismo de Giorcto DE Nova: Ji Tipo Contrattuale, con nombres tan
jlustres como MESSINEO, FERRI, Sacco, GIORGIANNI, GAZZONI, GERARDINT,
ROMANELLI, Spapa, BUONOCUORE, ASTOLFI, DI MAJo, ABBADESSA, MORELLO.
La relacién serfa casi ilimitada.

Aungue la actuacién del tipo se extiende a muchos campos, entre ellos el
constitucional, penal y tributario, es, sin embargo, en las esferas de la
privatistica, sobre todo las relativas a sociedades y contratos, donde las
pontificaciones dogmaticas se han prodigado con mayor generosidad tra-
tando de desvelar nebulosas y ofrecer lineas, figuras y dimensiones. Las
leyes, ciertamente, nos muestran tipos, aunque sélo los ideales, los repre-
sentativos mas del deber ser que del ser; pero no los regulan, ya que
normalmente sélo ofrecen definiciones que en forma alguna pueden consi-
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derarse excluyentes del método tipolégico, el cual, por su elasticidad, pasa
a ser un valioso instrumento en las operaciones de calificacién y subsun-
cion de supuestos de hecho poco adaptables, en especial los considerados
«limite», o sea, aquellos cuyos elementos caracteristicos carecen de fiso-
nomia determinada.

Ciertamente, como expresa SaAcco, el contrato estrictamente tipico,
aquel al que sélo son aplicables las normas generales del contrato, jamas
ha aparecido ante un Juzgado o Tribunal. A todos se les aplican, de hecho,
normativas de otros contratos especiales sobre la base de procedimientos
interpretativos o aproximativos. De ahi las operaciones hermenéuticas, no
siempre precisamente definibles ni separables cronolégica y funcional-
mente, que se denominan interpretacién, que determinan notas caracteris-
ticas; calificacién, o sea, toma en consideracién de ciertos datos a efectos
de encuadre, y subsuncién o reconduccién a uno o varios ejemplos lega-
les considerados tipo, cuya disciplina se estima ser la procedente. Se trata
de un hédbito mental, una inercia permanente, plasmacién de la perspecti-
va metodolégica del jurista préactico, el que ordena sistematicamente ma-
terias informes a las que impone el cufto dc la numismadtica: el metal
pasa a ser moneda.

La calificacién es el momento revelador. Se plantea, en ocasiones, en
términos de causa, en especial de causa objetiva; en otras, se atiende al
objeto y, en muchas ocasiones, a los elementos esenciales o circunstan-
cias indispensables para la existencia o validez de un negocio. Todas ellas
son perspectivas sujetas a debate permanente y cada una es considerada
insuficiente. En relacién con todas o con alguna, se formula el método
tipoldgico

En la esfera privatistica hay que distinguir el contrato atipico del inno-
minado. En el Derecho romano cldsico no se conoce la figura general del
contrato; sélo aparecen los contratos singulares dotados de nomen y actio,
pero esta rigidez se va atenuando al dar eficacia a convenciones que
transeunt ad nomen contractus. En base a ellas, en la época bizantina, se
elabora la figura del contrato innominado y el nomen pasa a ser una
siemple etiqueta no siempre coincidente con el contenido y expresiva,
normalmente, de una regulacién especifica, mientras que el contrato inno-
minado es el no catalogado en los modelos legales. Los cddigos modernaos
no recogen el «tipo». Mas bien, empobreciéndolo, lo transforman en con-
cepto, pero la doctrina intensifica el examen y su estudio adquiere con-
siderable dimensidn, en especial con motivo de la estandarizacién de cier-
tos contratos y de los andlisis de las repercusiones en el mundo del
Derecho de los desenvolvimientos econdmico-sociales, que han producido
en Francia nombres tan ilustres como los de CARBONNIER o DaBIN. En el
marco de la common law tampoco puede hablarse estrictamente del fe-
némeno de tipizacidn, pero el uso de los implied terms en procesos de
considerable generalidad conduce a consecuencias no distantes.

El nacimiento de un tipo requiere la consolidacién de una praxis, con
su complejo formulario. Su evolucién, paralela a la dinamica de la vida,
es constante La ampara la llamada autonomia de la voluntad y resalta
ordinariamente en materias de sustancia econdmica, tendiendo a eludir
normas cogentes o prohibiciones o a adaptar viejas instituciones a los
impetus de necesidades incontenibles. El legislador las recoge a conside-
rable distancia temporal, actitud de super-prudencia. Y materias como
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las de crédito, usura, gestion, agencia, o la particularisima contratacion
colectiva, laboral o mercaniil masificada, muestran remansos amplios
y profundos para la navegacién dogmatica.

MaRIA CosTANzA trata de dar a la materia que estudia un enfoque inver-
tido, examinando la contratacién desde el dngulo de la atipicidad, y limi-
tada, pues parece imponer la verja negocial, alejando la institucional. Ade-
mads, y como es natural, se centra en la legislacion italiana, propia de uno
de los fragiles estados nacionales que ahogan la unidad de amplias zonas
de nuestro mundo o la universalidad juridica y hacen recordar el lamen-
to de IHERING, ya en 1852, apuntando el proceso de degeneracién del
Derecho, que al nacionalizarse habia perdido su consideracién de ciencia
universal. Pero pese a todo ello, el estudio de nuestra autora abarca una
infinidad de instituciones y se hace interesante en el mundo juridico occi-
dental de base romanista que sobrevive a todas las miopias politicas. Aan
constata que el excelente Cédigo Civil italiano de 1942, a diferencia de los
anteriores, no se limita a sefialar que los contratos sin denominacién
quedan sometidos a las reglas generales, sino que sé6lo les concede tutela
juridica en cuanto puedan ser considerados socialmente ttiles, concepto
éste de naturaleza ideoldgica propio de la época en que el texto se redactd
vy que hay que interpretar ampliamente refiriéndolo a las nociones vigen-
tes, aunque siempre variantes, de orden publico y buenas costumbres, e in-
cluso acudir al enfoque constitucional, frecuentemente mas literario que
palpable. Y no olvida que deben considerarse constitucionales, normas
internas, tratados como los de la CEE o la CECA, lo que le conduce al
examen de casos practicos sumamente curiosos, como los procedentes del
know-how y sus efectos en Alemania y Francia. La profundidad y elegancia
del libro invitan a meditar, en las pausas de lectura, sobre la perfeccién
alcanzada por este monumento extraordinario que es ¢l Derecho occiden-
tal, ante el que palidecen la arquitectura egipcia o la escultura helénica.
O en la Europa ingrata y despilfarradora que todavia vive de los teso-
ros pasados.

Penetrando en sectores concretos, en los que es posible la actuacién de
la autonomia de la voluntad, sefiala que en los institutos familiares y suce-
sorios parece reinar, en principio, la rigida tipicidad. Pese a ello, cierta
autonomia puede deducirse principalmente en los primeros, en especial
los no relacionados con el status o los de contenido meramente patri-
monial.

En los negocios unilaterales inter vivos procede a una previa delimita-
cién que configura la categoria. Distingue entre los que se agotan en la
esfera del autor, los que influyen en la de los terceros, pero son recha-
zables expresa o tacitamente por éstos, y las denominadas promesas unila-
terales en su mads estricto sentido. Para la seccién primera procede al
examen de los embleméaticos institutos de la renuncia y la revocacién con
sus concretas manifestaciones de la remisién de deudas, la renuncia unila-
teral o abandono de una posicién subjetiva activa, la renuncia del copro-
pietario o los titulares de ciertos derechos reales: parece que por sus
efectos, posibles o reales sobre patrimonios ajenos, deben ser objeto de
estricta regulacién legal, no admitiendo atipicidad. En el segundo sector,
en el que deben figurar, a titulo ejemplar, la donacién por razén de ma-
trimonio y la constitucién unilateral de hipoteca, tampoco parece cabcer
el juego de la autonomia. En cuanto a las promesas, aun recordando que el
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Cédigo italiano determina que sdlo son admisibles en los casos y dentro
de los limites legales jamas ha de olvidarse el alto potencial de atipicidad
implicito o inmanente en todas ellas.

Por lo que al campo societario se refiere, la doctrina tradicional es
partidaria de la tipicidad mas estricta. Se habla de interés de terceros,
del caracter institucional de los entes colectivos, la prevalencia de lo
institucional frente a lo contractual, la limitacién de responsabilidad y otros
conceptos que, ciertamente, imponen respeto. Pero frente a ello sefiala
nuestra autora cémo la jurisprudencia italiana admite a figuras tan difu-
sas, constituidas en el extranjero, como «Anstalt» o sociedades fiduciarias,
y aun las tendencias al reconocimiento del caricter empresarial de socie-
dades de objeto estrictamente deportivo.

Las figuras que tienen acoplada limitacién de responsabilidad, aun no
siendo tipos elasticos, permiten cierta posibilidad de adaptacién no sélo
en la eleccién del esquema, sino en particularidades no esenciales de
contenido. Y la flexibilidad es mucho mayor en ]a sociedad simple, gene-
ral, civil o colectiva, que excluyen la citada limitacién. Anotemos que ello
puede constatarse no sélo en Italia, en la clasica obra de PaoLo Spapa
sobre la tipicidad de las sociedades, sino aun en nuestra patria repasando
cuidadosamente el tomo primero del Derecho de sociedades, de GIRON,
o el profundo estudio de FERNANDEZ DE LA GANDARA. Muchas comunidades
empresariales son simples sociedades atipicas.

Penetrando en el cuartel de los derechos reales, nos recuerda COSTANZA
que el numerus clausus aparece con la Revolucién francesa y con el pro-
posito de liberar la propiedad de las infinitas modalidades de gravamenes
a que se hallaba sujeta. Se planteé como el pendant de la libertad alcan-
zada por los comerciantes con la supresién de los gremios. Pero con el
tiempo, el numerus clausus ha pasado a ser dique, que impide creacién
y desarrollo de figuras que la vida va imponiendo. Derecho de superficie,
resurreccién de la enfiteusis, derechos personales de goce, limitaciones de
utilizacién o destino, propiedad horizontal, multipropiedad o urbanizacio-
nes con estatutos no lejanos de los que regulan las personas juridicas,
. conjunto de limitaciones y servicios reciprocos y otras mil hacen que en
estos momentos el derecho real haya dejado de ser considerado como
un dogma monolitico y el numerus clausus de muy discutible utilidad,
pese a la simplificacién que supone para los Registros Territoriales. Me-
diante las servidumbres atipicas se ha abierto una inmensa brecha en el
numerus clausus, institucién en plena crisis, como la distincién de dere-
chos reales y personales, perfectamente sustituible por la de derechos de
registrabilidad regulada, en vias de regulacién y registracién innecesaria.
Reglamentacién mas adecuada para normas de segundo grado, mas facil-
mente adaptables a la dindmica social.

Finalmente, nuestra autora penetra en el campo de la legislacién espe-
cial, aquella que se compila en corpus extrafios a los clasicos, cédigos
sectoriales que pasan a ser ejes de verdaderos microcosmos juridicos:
arrendamientos, mundo laboral, contratacién estandarizada. Leyes espe-
ciales que se distancian de la general, que pasa a tener un simple valor
residual, y cuyo proceso de tipicidad va mucho maés alla del problema de
los tipos y alcanza hasta la esfera del concepto del contrato, que vacia
de su contenido clasico.
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No es posible penetrar en el examen detallado de las clausulas de uso,
de la conductas de los operadores econdmicos, de las condiciones gene-
rales del conirato, de los actos pilotados de los problemas resultantes de
la contratacion laboral colectiva, fenémeno que derrumba conceptos cla-
sicos, como los de representacidén y libertad, que trasciende del Derecho
privado, y aun de cémo éste resulta elaborado no sélo por el Estado, tan
magnificado, sino por cuerpos intermedios que parecen readquirir su
papel en la historia, abriendo un renacimiento feudal en forma de sindi-
catos de trabajadores o empresarios o de grandes multinacionales. Las
paginas de Marfa CosTANZA pasan a ser absorbentes, subrayan nuevas
perspectivas, apuntan a un mundo que amanece entre brumas y parece
como si con un Derecho aferrado a una perspectiva ptolemeica sc asistiera
a una alteracién coperniquiana, algo similar a lo que ocurrié al Derecho
quiritario cuando, al contacto con pueblos extrafios, engendré el ius gen-
tium, que le desplazé de trono y purpura. Hay estudios tan endebles que
a su término se ha dicho que hacen sonreir a una estatua. El recensionado
ensombrece el rostro del més curtido Rigoletto.

Josg M. PINOL AGUADE

EscoBar Fornos, 1.: Iniroduccién al Derecho inmobiliario nicaragiien-
se. Nicaragua, 1979,

Particularmente, me siento vinculado con mi obligada recensidn de este
libro, pues al que leyere debo advertirle que el prologuista del mismo
soy yo. Lo traigo, igualmente, a recensién porque es un libro publicado
en la etapa «sandinista», y eso ya tiene importancia como fenémeno socio-
politico, aparte del contenido juridico que la obra lleva consigo. El libro
ha tenido sus peripecias y ha llegado un poco tarde a mis manos, por eso
esta recensidn sale, como algunos trenes, con retraso.

A mi, la democracia, si es inglesa, me parece una hipocresia, y si es
-espafola, una ordinariez. Yo no he sido nunca demécrata, pero si, como
decia ORTEGA Y GASSET, liberal, liberal de derechas, pero liberal. Una de
las muchas manifestaciones de esta forma mia de pensar y ser es el haber
hecho un prdlogo en una obra que se publica en una critica situacién del
pais nicaragiiense. Es mi tercer prdlogo y eso en una obra de Derecho
inmobiliario viene a ser una bonita coincidencia, casi, casi, como aquella
letra de una conocida zarzuela espafiola que decfa: «Yo soy el rata prime-
ro, y yo el segundo.. , y yo el tercero».

Pero dejemos el prélogo y vayamos a la obra y a su autor. El autor,
gran amigo mio, creo que es digno de un pérrafo especial. En las dos
etapas que le ha tocado vivir en su pais, al que sigue arraigado, en ninguna
de ellas ha dejado de ser un jurista por encima de todo, y esto es admi-
rable porque fuera o al margen del «tinte» legislativo que la normativa
puede tener hay algo que esta por encima de todo ello, que es la «ciencia
juridica», en la cual militan los grandes juristas, como es IVAN EscoBAR
Fornos. Gracias IvAN por ese escrito dirigido al honorable sefior Director
Nacional de los Registros de tu pais invocando la legislacién espafiola y la
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cita de mi persona, en ese proyecto de reforma en el que estdis metidos
para sacar adelante vuestra legislacién hipotecaria.

Creo que la obra, independientemente de su divisiéon en capitulos, per-
mite una diseccidén estilo cirujano para descubrir en ella tres grandes
partes: lo que podriamos llamar conceptos generalizadores y sistemas, el
sistema propio de Nicaragua y la exposicién de los principios hipotecarios.
Esta estructura, que aceptamos para su exposicién, simplifica un poco el
contenido y hace mas féacil al lector lo que el mismo busca. La obra va
precedida de un indice general; el prélogo; la dedicatoria a la esposa
e hijos del autor, para quienes envio un cordial saludo; un cédigo de
abreviaturas; una relacién de sentencias y consultas utilizadas; un indice
de disposiciones de Derecho que se citan, otro de materias y otro de
autores, y el que quiera asomarse a la publicacidén vera que IvAN, ademas
de saber escribir, sabe consultar y utilizar la bibliografia.

A. CONCEPTOS Y SISTEMAS

Los grandes temas que aborda el autor son todos aquellos que cldasica-
mente van exponiéndose en los grandes tratados de Derecho hipotecario,
y de los cuales habria que ccuparse con cierta quietud para ofrecer al
estudioso las razones que tuvieron todos aquellos autores del pasado
siglo para marcarnos unas pautas. IVAN es un hombre apegado al concep-
tualismo y a la rigidez expositiva, lo cual no le priva de tener los pies en
ese suelo volcanico de su nacién. De ahi que afronte los temas del Derecho
hipotecario (que para él y para muchos es inmobiliario registral, aunque
yo haya desertado de esa denominacién), el concepto, el ambito, los fines
y las denominaciones. Igualmente, se ajusta a las lineas cartesianas de lo
que debe entenderse por publicidad y su evolucidén histdrica, que refleja,
en ultima instancia, en el Derecho nicaragiiense. Respeta toda la teoria
de la autonomia de la disciplina y enfoca la problematica de su relacién
con las distintas ramas del Derecho, incluyendo en el mismo el «constitu-
cional», que hasta ahora sélo habia sido apuntado por algun autor. Yo
creo que esto de las relaciones —mas o menos pacificas— entre las dis-
tintas ramas del Derecho es algo que habria que comprender en un supe-
rior problema que ofrece lo que se ha denominado «ordenamiento juri-
dico». Todo el conjunto de normas deben estar relacionadas y, lo que es
mas importante, coordinadas para que podamos hablar con cierta serie-
dad de la observancia del principio de legalidad. El «irse por las ramas»
ha sido una aficién muy destacada del campo administrativista, que ha
considerado que el unico Derecho aplicable es el administrativo, enten-
diendo que todo el ordenamiento juridico tiene esc cardcter, cuando no
es cierto.

Los esquemas que IVAN ofrece de los distintos sistemas hipotecarios
son un producto de una observacion y estudio que le sirven para su com-
paracién con el vigente en Nicaragua. El sistema francés, el aleman, el
suizo, el australiano y el espaitol forman el pértico donde va a entrar el
de Nicaragua en sus semejanzas y diferencias con unos y otros.

B. SIisTEMA DE NICARAGUA

En el espacio que nosotros dedicamos a esta materia se incluyen por
el autor unos puntos importantes referidos a las bases sobre las que se
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apoya y a un examen minucioso de la problematica de los asientos regis-
trales (inscripciones, anotaciones, notas y cancelaciones); de la finca, como
eje del sistema, y sus modificaciones; de los conflictos que la posesién
plantea frente al Registro, y del acceso de fincas al Registro mediante su
inmatriculacién. Da auténtico placer, a los que hemos podido ver «en
directo» los Registros de Nicaragua, como y hasta qué punto el sistema
espafiol ha dejado en ellos sus huellas, pero lo curioso es descubrir como
en algunos puntos «nos han mejorado». Causa asombro, pero también
mucha satisfaccién.

C. PRINCIPIOS HIPOTECARIOS

Entiendo que aunque el autor ha explicado el funcionamiento de los
diferentes sistemas a base de los principios que los rigen, es evidente que
en la ultima parte de su obra la destine a un examen ya mas minucioso
de los principios hipotecarios (publicidad, rogacién, inscripcién, legalidad,
especialidad, tracto sucesivo, prioridad, etc.), en donde aparte del concep-
to, los requisitos y la proyeccién de cada principio, se examinan las dife-
rentes cuestiones planteadas en «el Derecho comun hipotecario» (valga
la expresién) y su reflejo en la legislacidon nicaragiiense.

Termina esta parte con un capitulo dedicado a la organizacién del
Registro y los proyectos que el autor ofrece para cierta uniformidad, mo-
dernizacién y puesta al dia de la técnica registral.

Debo concluir esta recensién con cierta confesién sentimental frente al
lector, pues, a pesar de mi objetividad en el ofrecimiento sintético de la
publicacién, parece que se me «ve la oreja» de la amistad. No quiero que
esta recensiéon se confunda con una «compensaciéon» a lo mucho que
Nicaragua ofrecié en su momento a la delegacién espaiola que les visité,
pues una cosa es el agradecimiento que todos los componentes de aquella
alegre aventura tenemos y ofrecemos, y otra es el reconocimiento de unos
valores que la publicacién lleva consigo. Yo a IvAN le aprecio, y él sabe
cémo, pero si su obra no valiese la pena, la hubiese metido en esa via
muerta del rincén de la biblioteca y ahi hubiese quedado olvidada. En-
tiendo que su aportacién es seria, profunda, digna y de categoria para ser
tenida en cuenta en ese constante didlogo que la «comunidad registral»
mantiene con los paises latinos.

Jost MaArfa CHICcO Y ORTIZ

GonzALEZ PErez, J.: El nuevo régimen del planeamiento urbanistico.
Editorial Civitas, 1982.

Este nuevo libro de JESUs GONzALEZ PEREZ viene a comentar el Decreto-
ley de 16 de octubre de 1981, que intenta dar solucién a la situacién de
transito que la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana planteé
para que los planes generales de ordenacién se adaptasen a la misma.

Es un libro que he leido con cierta prisa, pues lo necesitaba para la
puesta al dia del mio, que estaba a punto de salir en ayuda del opositor.
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Es libro, de otra parte, que he leido con cierta curiosidad, pues casi simul-
taneamente a su aparicién se «puso en pantalla» uno de los muchos episo-
dios de un programa que dirigia o presentaba una artista espafiola apelli-
dada Maura. Creo que coincidieron ese dia la esposa del Presidente del
Gobierno vasco (el lendakari) y un urbanista con el apellido Mangada.
Por supuesto, no voy a referir el coloquio, que daria mucho tema y co-
mentario, pero si fijarme en unas ideas del altimo citado, que consideraba
que la ciudad deberia estar sucia, con ropa colgando y muchas pintadas
en las paredes, pues «una ciudad limpia no tiene lenguaje». Yo no recuer-
do si la entrevista se la hacian porque habia cesado o le habian cesado
en el Ayuntamiento, o porque le habia fichado el Ayuntamiento para com-
pletar ese plan de ordenacién en el plazo que la Ley del Suelo habia
concedido a las Corporaciones locales. No sé la causa, pero si me llamé
mucho la atencién su idea y vino a excitar mi curiosidad por leer el libro
de GONzZALEZ PEREZ a ver si en el mismo se decia algo de todo esto, y, claro
estd, no dice nada. Que la ciudad limpia no tenga lenguaje y que la sucia
si lo tenga, me parece una figura retérica equivocada, pues si en vez de
lenguajes utilizasemos olores notariamos que la sucia huele y la limpia no.
Quiza por eso el articulo 3 de Real Decreto, que comenta GONzALEZ PEREz,
hable de respetar los limites de densidad que establece la Ley del Suelo.
Claro que en esos limites de densidad pueden estar incluidos los gambe-
rros, los aficionados a las pintadas, los incultos, los que desconocen la
estética, etc. Tengo que rechazar, por razones higiénicas, que lo sucio
equivalga a lo urbano, como rechazo, por razones obvias, que para ser
intelectual sea preciso ser de izquierdas.

Una de las disposiciones transitorias de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana (creo que es la primera) daba un plazo para
que las Entidades locales remitiesen a los érganos competentes para su
aprobacién los planes generales adaptados a la nueva legislacién, pero este
plazo, que fue de cuatro anos y que luego hubo de ser aumentado por dos
prérrogas de dos arfios, ha sido insuficiente para que esto se llevase a cabo,
pese al esfuerzo realizado por las Corporaciones locales, y por ello es ne-
cesario publicar una normativa que complemente el régimen transitorio
del planeamiento hasta el momento en que, en cada caso, se aprueben los
nuevos planes de ordenacién.

Esta normativa, que comienza ya a contar con el principio de seguridad
juridica, cosa que hasta ahora no habia sucedido, invoca unos criterios de
caricter general a tener en cuenta en la determinacién del régimen que
corresponde a cada tipo de suelo, y ofrece unos instrumentos precisos
para la definicién del régimen urbanistico y la retencién por parte de las
Entidades locales de las competencias para la adaptacién de sus respecti-
vos instrumentos de planeamiento general, a excepcién, exclusivamente,
de aquellos supuestos en los que las circunstancias especiales determinen
la necesidad de fijar plazos especificos y la subrogacién, en caso de
incumplimiento, de los 6rganos con competencia para otorgar la apro-
bacién definitiva de los referidos instrumentos de planeamiento.

Las notas anteriores, tomadas de la Exposicién de Motivos del Decreto-
ley, van seguidas de la exposicién articulada del mismo, donde ya Gonz4-
LEZ PEREZ, con su habitual maestria, va comentando articulo por articulo
y, lo que es mejor, sistematizando dentro de los mismos su contenido. La
diversidad de contenido impide unificar los criterios de sistematizacién,
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pero todos ellos responden a un esquema clasico en el autor, que es la
exposicién, los requisitos, los procedimientos y los efectos, dentro de los
cuales pueden ser encuadradas cualquier variedad de las que ofrece la
disposiciéon comentada. Son nueve los articulos (derecho transitorio, clasi-
ficacién del suelo, suelo urbanizable, suelo no urbanizable, competencia en
materia urbanistica, procedimiento para la aprobacién de los planes, pla-
nes parciales y especiales, suspension de otorgamiento de licencias, plazo
para reaccionar frente a obras realizadas sin licencia), seis disposiciones
finales (cldusula derogatoria, desarrollo reglamentario, adaptacién de re-
glamentos, entrada en vigor, demora y comunidades auténomas) y dos
disposiciones transitorias, donde se aborda el tema de las normas transi-
torias sobre el régimen de planeamiento y los limites temporales de la
norma sobre aplicacién de suspensién de licencias.

La obra, que en su contenido especifico necesitaria un estudio mas
amplio que este genérico comentario, lleva tres apéndices legislativos de
suma importancia: la Ley de 28 de octubre de 1981 sobre régimen juridico
de las Corporaciones locales, la Ley de la Generalidad de Cataluiia de 18 de
noviembre de 1981 sobre proteccién de la legalidad urbanistica y el Decreto
de 10 de abril de 1981 sobre informes de transmisiéon de competencias a los
entes preautondmicos.

En su manejo se brindan un indice analitico de conceptos, otro de
articulos de la Ley del Suelo, otro de articulos del Reglamento de Pla-
neamiento y Gestién Urbanistica y, por tltimo, uno sobre sentencias del
Tribunal Supremo.

Resumiendo: se trata de una aportacién que actualiza la gran obra del
autor, que en esta obsesidén modificativa del legislador procura brindar
al estudioso los medios necesarios para estar al dia en la aplicacién de
una ley discutida y poco juridica. Desde aqui, y en estos momentos, no
cabe mas que agradecer al autor esta aportacién, que aclara, sistematiza,
relaciona y coordina la nueva disposicién con la ley basica.

Jost MArRfA CHIcO Y ORTIZ

SOLDEVILLA VILLAR, ANTONIO: La empresa agraria. Su regulacion ju-
ridica. Tesis doctoral, dirigida y prologada por Josg Luis DE LOS
Mozos. Universidad de Valladolid, 1982, un tomo de 326 pags.

Aqui tenemos otro libro sobre materia juridico-agraria. Esto es una
noticia a estas alturas. Porque si repasamos los catilogos de novedades
de las librerias juridicas, podremos ver que en las preferencias de los
autores actuales predominan, casi hasta el copo, los estudios constitucio-
nales, publicistas o financicros, como si €l Derecho del presente o del
porvenir se hubiese de articular tan sélo a base de las autonomias, de los
partidos, de los sistemas electorales o de estudios econdmicos o de mer-
cados y demds figuras similares.

Por otro lado, originales o traducidos, nos invaden estudios sobre
instituciones tan nuevas como extrafias casi siempre con marchamo sajén,
como el leassing, el marketing y demas zarandajas, porque ahora lo que
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«viste» es presumir de que se habla en «pichinglis» y se domina la ma-
teria en algo tan despersonalizado como la informatica. Se intenta apli-
carla nada menos que a programar y dirigir las relaciones juridicas y hu-
manas, cuando el papel de las médquinas debe ser sélo el auxiliar al hom-
bre, pero no engullirselo inmisericordemente, tal como nos amenazan.

En cambio, la agricultura nacié con el hombre, le ha acompafado
siempre y s6lo acabard cuando él desaparezca del universo mundo. No
pasa nunca de moda y en todo momento la necesitaremos para comer.
Asi nos lo decia el romano-espanol Lucio JuNto MoObERATO COLUMELA, fil6-
safo nacido en Céadiz el afio 3 antes de Cristo y que dedicé su vida al
cultivo y estudio del campo: «Sin agricultura es evidente que no pueden
subsistir ni alimentarse los mortales». Casi veintiin siglos después de
haberlo escrito en De re ristica, sigue resonando como actual su queja:
«Hay en nuestros dias escuelas de retéricos y no digamos de gedémetras
y de miusicos , pero de la agricultura no he conocido persona que se
dedique a ensefarla, ni discipulos que-‘la estudien».

En los tiempos de la Ilustracién, bajo la privanza de Godoy, aparecié
en Espafia un Semanario de Agricultura dirigido a los pdrrocos, a los que
se acudia como medianeros para que pudiese llegar la ciencia al campo,
justificando el rodeo en la triste realidad de que «los que labran, no leen,
y los que leen, no labrans.

Contrastando con lo que nos decian COLUMELA y los ilustrados, ahora
si hay, aunque pocos, quienes se dedican a esta materia. ANTONIO SOLDE-
VILLA, el autor del libro que vamos a comentar, es de esos pocos que
viven, estudian y enseiian la agricultura: junto a sus varios titulos y mere-
cimientos de nivel universitario, resalta en sus publicaciones los de «agri-
cultor y ganadero», asi, sencillamente, porque los considera tan dignos
de respeto como los demds. Sea como modus vivendi o como aficién
anadida (no me gusta emplear esa palabreja de hobby), la agricultura im-
prime caracter y el que sufre los problemas del campo respira siempre
por su herida y se vuelca en el deseo de contagiar a todos de sus cuitas
y entusiasmos. Al que es labrador se le nota tan pronto que no lo puede
disimular.

Al escribir SOLDEVILLA su tesis doctoral tenia que versar, por supuesto,
sobre el campo y sus cuestiones. Si ultimamente no son abundantes las
tesis sobre la materia juridico-agraria, lo mas importante no es el niimero,
sino la calidad; y la de ésta es excelente por contener un acabado estudio
cientifico, siendo a la vez pragmatico, de una figura tan poco definida en
nuestra legislacion como la empresa y que, sin embargo, acapara un
enorme interés en la doctrina y supone una gran aplicacién en la practica.

Aparecida primero en los ambitos mercantil y laboral, la figura de la
empresa entrd con tan buen pie en el mundo agricola, que incluso hay va-
rios tratadistas que llegan a identificar Derecho agrario con empresa
agraria, considerando que ésta es su basamento mas importante. Teniendo
en cuenta estos hechos, el autor analiza la realidad socioldgica de la em-
presa agraria, imponiéndose la tarea de llegar a un concepto juridico
valido de la misma.

En el capitulo I se estudia el concepto de la empresa agraria bajo el
enfoque de los distintos criterios territorial, biolégico y de especializacién
que lo pueden tipificar, repasando después los elementos personales,
reales y funcionales que delimitan dicho concepto. En base a esto, SOLDE-
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viLLa define la empresa agraria como la actividad econdmica cualificada
sobre un conjunto de bienes, derechos y servicios agrarios, organizada
profesionalmente bajo la titularidad de una persona individual o asocia-
tiva y que asume la tarea de dotar de productividad, estabilidad y des-
arrollo a todo lo agrario en beneficio propio y a través de la funcionalidad
de la propiedad en el de la comunidad y aceptando en todo caso los ries-
gos y consecuencias de su actividad. De este modo, segiin nos explica, se
hace abstraccidon de otras figuras afines, como la explotacién y la hacien-
da agraria.

La naturaleza juridica de la empresa agraria se estudia en el capitu-
lo II, repasando las distintas concepciones tradicionales que la consideran
bien como un sujeto de derecho una institucién, una organizacién o una
comunidad, bien como objeto, sea equiparable a hacienda agraria, univer-
salidad o patrimonio separado; hay otras teorias que consideran a la em-
presa como una actividad o un status. Frente a todas ellas, que son minu-
ciosamente analizadas, SOLDEVILLA entiende que no se puede aceptar una
cémoda direccién simplista, sino que debe atenderse a una conjuncién de
factores; la empresa agraria, pues, goza de una naturaleza juridica com-
pleja y en ella resalta especificamente su actividad y organizacién, que
va encaminada a la produccién y distribucién de bienes, tanto en orden
a la presencia del titular empresario, como en lo referente a los bienes
que constituyen la explotacién. Dentro de este capitulo estudia también
el autor los conceptos de explotacién y hacienda y de la actividad agraria,
que puede ser sélo agricola, ganadera o forestal, o bien mixta o de activi-
dades auxiliares, conexas o complementarias, todas las cuales se contem-
plan con detalle a la luz de las distintas normativas que las regulan.

En el capitulo III se exponen los requisitos de la empresa agraria, que
el autor considera necesarios para su normal configuracién y funciona-
miento. En primer lugar, la economicidad, pues se producen o transforman
los bienes para obtener un provecho econdémico, que lleva aparejada la
imputabilidad. La empresa no se concibe sin una organizacién y de ahi
el requisito de la organicidad. Y el que se va exigiendo ultimamente es el
requisito de la profesionalidad, que se ha manifestado, entre otras dispo-
siciones, en la reciente Ley de Arrendamientos Rusticos; esta cuestién, sin
embargo, es discutida, maxime cuando se va extendiendo cada vez mas
la practica de la agricultura a tiempo parcial en zonas donde el campe-
sino puede hacer compatible el laboreo de la tierra con el trabajo en la
industria.

En el capitulo IV, que es el més amplio bajo el rétulo de «Tipologia
de la empresa agraria», se exponen las diversas clases que pueden presen-
tarse, bien bajo criterios objetivos (actividades distintas a que se pueden
dedicar) bien bajo criterios subjetivos (titularidades posibles de la empre-
sa). Por el sujeto, la empresa agraria puede ser individual o colectiva. La
figura tradicional en la agricultura primitiva es la del hombre que labra
la tierra, de ahi que inicialmente la empresa agraria ha sido individual
y aun lo sigue siendo en un elevado porcentaje; SOLDEVILLA estudia las
caracteristicas juridicas del agricultor individual, con especial examen de
la figura del cultivador directo, segiin se contempla en nuestra legislacién
agraria. En realidad, mas que empresa individual, suele ser familiar, ya
que con el titular juridico colaboran directamente los demdis miembros
integrantes de la familia, por lo que también nuestras leyes han regulado



LIBROS 1715

de modo especial las unidades de explotacién bajo los prismas de los
huertos, patrimonios y explotaciones familiares, concluyendo por el mo-
mento con el reciente Estatuto de Explotacién Familiar Agraria. Dentro
del epigrafe genérico de agricultura asociativa, el autor analiza extensa-
mente su filosofia, justificacién y distintas modalidades que puede pre-
sentar la empresa agraria de grupo: hay férmulas basadas en la coopera-
.cién o en las que ahora se llaman Sociedades Agrarias de Transformacién,
que no son, ni més ni menos, que la nueva conformacién de los socorridos
y estupendos Grupos Sindicales de Colonizacién, que en poco tiempo ga-
naron la general aceptacién en nuestros campos, con los retoques precisos
por el cambio de sistema sindical. Otras férmulas nacen de las posibili-
dades que brindan, bien el Cédigo Civil, en cuanto a la comunidad de
‘bienes, sea familiar, hereditaria, matrimonial, condominio simple o co-
munidad en el usufructo, bien en la Ley de Arrendamientos Rusticos, que
acoge la comunidad en la locacién de los bienes y los arrendamientos con-
juntos o provenientes de una situacién sucesoria.

Junto a las comunidades caben también multiples figuras societarias,
mas o menos puras: sociedades de bienes, las tipicamente civiles o mer-
-cantiles en sus diversas formas clasicas, la aparceria y los arrendamientos
parciarios.

Dentro de las fé6rmulas basadas en las distintas legislaciones especiales
-administrativas SOLDEVILLA recuerda las antiguas asociaciones sindicales,
-como las Hermandades de Labradores y Ganaderos, de gran efectividad
en la practica, con sus escalones provinciales y nacional, dentro del en-
-cuadre de la extinguida Organizacién Sindical, asi como las agrupaciones
-derivadas de la Accién Concertada que se incluyeron en los sucesivos
Planes de Desarrollo. Como figuras vigentes, se estudian los Consorcios
Forestales, las Comunidades de Regantes, las Agrupaciones de Productores
Agrarios y las distintas agrupaciones que se contemplan en la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario.

En el ultimo capitulo, dedicado a la empresa agraria en el Derecho
-espaiol, el autor recoge la trayectoria de las diversas formulaciones de
nuestro Derecho en el tema, hasta llegar a la mas moderna legislacién.
Dentro del marco institucional espafiol, se contemplan tanto las pasadas
‘Leyes Fundamentales del Reino, como la vigente Constitucién de 1978.
Siguen las leyes de caracter general en los aspectos o puntos que tocan
a la agricultura, encabezadas por los Cdédigos Civil y de Comercio, la
legislacién hipotecaria, las compilaciones forales y las leyes fiscales y la-
“borales. Se acaba con las leyes especiales agrarias, que enfocan de modo
particular y directo los diversos aspectos que interesan a la empresa
agraria.

Como conclusiones sobre el estudio del Derecho positivo espafiol, el
-autor nos dice que en el tema de la regulacién juridica de la empresa
agraria estamos ante una realidad socioldgica y socioecondémica perfecta-
mente anclada en el mundo actual, en donde la complejidad de la pro-
‘blematica agraria en su amplio ciclo de produccién, comercializacién
y transformacién industrial de los productos agrarios estd requiriendo la
plena ordenacién y proteccién del Derecho.

Aunque nuestro Derecho positivo no ha logrado atn construir un aca-
bado concepto juridico de la empresa agraria, es cierto que en las dltimas
-décadas se ha perfilado muy singularmente tal concepto, como puede



1716 LIBROS

verse en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario y ahora se intenta en el
recién aparecido Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria.

Concluye el autor diciendo que ante el dificil momento de una agri-
cultura en trance de evolucién, se hace precisa la efectiva regulacién
juridica de la empresa agraria como una entidad técnica y organizada,
capaz de hacer frente a la demanda de alimentos del mundo futuro. Para
ello, entiende que se podria acudir a la codificacién de las normas agrarias
en una ley general, propicidndose a la vez el fortalecimiento del Derecho
agrario dentro de}l sistema juridico de Espaiia.

Quien haya tenido la paciencia de leer hasta el final esta apretada re-
censién, se hara una idea del riquisimo contenido de la obra comentada.
Al lado de una completa sintesis de la doctrina sobre la materia, tomada
de los mejores agraristas espaficles del momento y enriquecida con las
aportaciones del propio autor, se consigue ordenar y traer a colacién toda
la normativa vigente, con lo que se presta un gran servicio a quienes
busquen la informacion precisa para sus dudas concretas.

Doctrina y practica se unen aqui en una conseguida simbiosis, como
no podia ser menos en la obra de quien es, a la vez, agricultor y univer-
sitario en ejercicio, nuestro amigo, el nuevo doctor en Derecho, ANTONTO
SOLDEVILLA, a quien felicitamos por el grado y por su excelente tesis.

Francisco CORRAL DueNas
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